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INTRODUCTION. 


§ I. Histoire du Droit. 

L’iiistoire forme la moitié de la partie scientifique du droit, c’est-à-dire 
de celle qui n’est pas purement manuelle ou routinière. Mais cette histoire 
ne consiste pas uniquement à retracer les vicissitudes de la science et les 
manières diverses dont on l’a cultivée ; car l’idée de quelque chose de positif, ' 
c’est-à-dire, de quelque chose qui n’a pris le caractère de vérité que par le fait 
des actions des hommes , conduit nécessairement à l’envisager dans un sens 
plus étendu , puisqu’on désire encore de savoir quelle est l’origine des vérités 
du droit. 


§ II. Histoire extérieure et intérieure du Droit. 

L’histoire du droit peut être partagée en extérieure et en intérieure (1 ). La 
première , appelée autrefois Histoire du Droit, purement et simplement , 
traite de l’histoire des sources , qu’improprement on comprend toutes sous 
la dénomination commune de lois, et de celle des modifications successives 
qu’elles ont subies. La seconde, au contraire , qui constitue ce qu’on nomme 
îréapxemmewi Antiquités du Droit ou Jurisprudence chronologiqvAi, passe 
en revue les principes mêmes du droit : elle examine comment ces principes 
ont pris naissance , comment ils se sont développés peu à peu , et , souvent 
aussi , comment ils ont fini par disparaître tout à fait. 


(1) Leibnitz est le premier qui se soit servi de ces deux expressions; mais il ne les employait 
pas tout à fait dans le même sens que nous leur donnons, et si nous adoptions l'acception 
qu'il leur prêtait, nous manquerions de matériaux pour l'histoire intérieure du droit. 

' § III. .Histoire partùyuUère du Droit romain. 

L’histoire du droit , abstraction faite des rapports intimes qui la lient aux 

connaissances dont le jurisconsulte a besoin dans le maniement des admires , 
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forme l’une des plus importantes parties de l’iiistoire d’un peuple , et même de 
celle du genre humain. Sous ce rapport, on ne saurait disconvenir que l’his- 
toire du droit de toutes les nations ne soit une source féconde d’instruction. 
Mais, par des motifs très-naturels, celle des Romains parmi les j^nciens peu- 
ples , et celle des Germains parmi les modernes , sont celles qui présentent le 
plus d’intérét , celles aussi dont on s’est le plus occupé. 

§ IV. Sources de Vhistoire du Droit romain. 

I. MONUMENTS. 

Nous puisons les matériaux de l’histoire du droit , en partie dans les monu- 
ments, et en partie aussi dans les livres. Au nombre des monuments sont com- 
prises les médailles et les inscriptions gravées sur la pierre ou sur le métal. 
Parmi ces dernières , celles qui ont été découvertes pendant le dix-huitième 
siècle méritent surtout de fixer notre attention , parce que les historiens anté- 
rieurs à cette époque n’ont pas pu en faire usage. Ici se rangent, avec bien 
plus de raison que XObligatio prœdiorum { tel est le véritable titre qu’elle 
porte), appelée ordinairement Tabula alimentaria, les fragments de deux 
plébiscites , dont l’un n’est désigné que d’après l’endroit où il a été trouvé , 
Héraclée , dans le golfe de Tarente (1 ), et dont l’autre roule sur le mode de 
procédure usité dans la Gaule cisalpine (2). Les extraits, assez communs, que 
les soldats se faisaient délivrer individuellement d’un acte qui donnait à beau- 
coup d’entre eux leur congé , le droit de cité , etc. , sont de même fort impor- 
tants , du moins quant à leur forme (o). On trouve aussi quelques renseigne- 
ments dans les Papiri diplmnatici de Marini (4). 

(1) Cicilisiisches Magazin, tom. III, p. 540-388. — M. le professeur MarezoII l’a expliquée 
dans un écrit publié en 1816 , [ sous le litre de Fragmenintn tegis tvmatUB in aversâ tabula} 
Heracleensis parte. Goeltingue, in-8<>.] 

(2) Civüistisches Magazin, tom. II, p. 431-496. 

(3) Par exemple, dans les Antichità di Ercolano, Bronzi, p. xxxix et xli. [ II y a une 
excellente dissertation de M. Ilaulmld sur ce sujet , intitulée : Jutis Romani testimmiia de 
militum honestâ tnissione quœ in tabulis œneis supersunt illustrata. Leipzig , 1818 , in-4".] 

(4) [Ouvrage publié sous ce titre : I papiri diplomatici raccolti ed iUustrati dalVabbate 
Gaetano Marini. Rome , 180S , in-fbl. ] 


. §v. 

II. LIVRES. 

La plupart des livres, et précisément les plus étendus, ceux qu’il impoitc- 
rait le plus de posséder pour l’histoire du droit, sont perdus, en totalité ou 
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en partie. Il n’en reste que des fragments ou des extraits , et nous n’avons que 
ce qu’on a pu s’en procurer d’après des manuscrits dont le parchemin primitif 
avait servi ensuite à d’autres écritures; source précieuse, mais dont on n’a même 
commencé à tirer parti que dans ces derniers temps. Pour en donner un aperçu 
rapide ,mous les diviserons en deux classes principales : l’une, comprenant les 
auteurs appelés classiques , mais qui ne se sont point occupés d’une manière 
spéciale du droit romain ; l’autre, ceux qui en ont fait leur objet principal. On 
a déjà souvent remarqué , soit en thèse générale , soit par rapport au droit 
romain en particulier, que les premiers parlent du droit avec assez peu d’exacti- 
tude (1). 

( 1 ) Bàcon dit (De Fontibuêjuris, aph. 29) ; Fersatur infelicitas qucedam inter historîcos 
tel optimos, ut legibus et actis jttdicialibus non satis immorentur; aut si fortè diligent 
tiam quamdam adhibuerint, tamen ab authenticis longé varient. Jacques Godefroi 
s’exprime ainsi dans son Commentaire sur le Code Théodosien ( c. i. Th. C. 8, 16. ) :... 
Et si exemplum habemus illustre... quàm jejunè immà quàm falsà sœpè reteres 
scriptores ininimè jurisconsulti principum constitutiones memorent. 

§ VI. ÉcHvains grecs. 

Beaucoup d’écrivains de l’histoire romaine ont fait usage de la langue grecque 
dans leurs ouvrages , et un jurisconsulte est fort à plaindre quand il se trouve 
dans la nécessité de s’en rapporter aux traducteurs. Quelques documents se 
rencontrent dans un recueil qui devait être, pour les historiens grecs, à peu 
près ce que nos Pandectes sont pour le droit romain . Nous n’avons pas le sixième 
livre de Polybe, qui serait précisément le plus précieux pour nous. Il ne nous 
reste de I)enys d’Halicarnasse que ce que cet écrivain dit des temps anciens , 
c’est-à-dire , la partie de son travail dans laquelle il fait le moins autorité. On 
trouve aussi plusieurs renseignements dans Diodore de Sicile. Jusqu’à ces der- 
niers temps , Appien a été accusé injustement d’avoir copié son contemporain 
Plutarque , qui entre souvent dans de longs détails sur des choses dont il ne 
pouvait être informé que d’une manière fort imparfaite. Il faut compléter Dion 
Cassius par Xiphilin et même par Zonaras. Viennent ensuite les notions qu’on 
puise dans Hérodien , Eusèbe et Zosime. Procope est l’auteur le plus impor- 
tant pour l’histoire de Justinien ; mais on peut presque voir en lui deux écri- 
vains, très-différents même l’un de l’autre. Jean Laurentius de Lydie est une 
source peu féconde, dans laquelle il n’y a pas longtemps qu’on est à portée de 
puiser de nouveau. Paeaniüs, quelque insignifiant qu’il soit, ne doit pas non 
plus être tout à fait négligé ; on peut au moins s’en servir pour une seule indi- 
cation. Parmi les écrivains modernes , Suidas est celui qui mérite surtout 
d’être nommée 
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§ VIL Classiques latim qui n’étaient pas jurisconsultes. 

Les écrivains latins dont les ouvrages ont de l’importance pour nous ne sont 
pas seulement ceux qui nous ont transmis de véritables actes catégorie dans 
laquelle se rangent Cicéron , sur lequel nous reviendrons plus amplement par 
la suite , avec ses commentateurs Asconius et Boéce , et surtout avec les frag- 
ments de ses écrits découverts depuis peu par l’abbé Mai ; Pline le Jeune , 
Fronton , découvert également par l’abbé Mai , et Syinmaque ; ou ceux qui 
se sont attachés d’une manière spéciale à l’histoire , comme Salluste , Tite- 
Live et Florus,.Valère-Maxime, VelleiusPaterculus, Pline l’Ancien (1 ), Tacite, 
Suétone, Aulu-Gelle, les auteurs de XHistoria Augusta, enfin, Amjnien 
Marcellin et Eutrope. Quelques indications se rencontrent encore dans les 
écrivains sur la langue latine {Scripfores ling^iœ latînæ) (2) , et dans ceux 
qui ont traité du mesurage et du bornage des immeubles {Sc7*iptores Rei 
agrariœ). Enfin il est tout naturel qu’on trouve des renseignements épars 
sur les mœurs des Romains dans tous les écrivains que ce peuple a fournis , 
principalement dans les poètes, qui d’ailleurs en ont presque toujours agi trop 
librement avec les ouvrages des Grecs ; dans les maîtres d’éloquence, tels que 
Sénèque et Quintilien , et dans les livres consacrés à l’agriculture ( Scriptores 
Rei rusticœ). 

(1) Pline l'Ancien rapporte un fait qui intéresse l'histoire du droit, quand il traite des 
espèces de l>oi8 , et un autre lorsqu'il parle des anneaux. 

(2) Ces écrivains sont : Varron , Festus , dont l’ouvrage était un extrait de Verrius Flaccus, 
qu’on abrégea lui -même depuis, qu'on disposa ensuite par ordre alphabétique, et qu'on 
devrait encore refondre entièrement, Nonius et Isidore. 

§ VIII. Écrivains latins qui étaient jm'isconsultes. 

11 nous reste de nombreux fragments des jurisconsultes romains qui ont 
écrit ou compilé , soit pour leur propre compte, soit au nom d’un empereur ; 
mais ces fragments sont renfermés dans des recueils qui font d’autant moins 
autorité aux yeux de l’historien , qu’ils sont plus volumineux : car, en les com- 
posant , on n’eut pas l’intention de conserver les matériaux de l’histoire du 
droit, pour laquelle on se sentait peu de goût à cette époque. Leurs auteurs 
n’eurent égard qu’à ce qui avait rapport aux besoins du moment , et ils ne se 
firent aucun scrupule d’altérer les passages des anciens au profit de la circon- 
stance actuelle. On conçoit, d’après ce système , de quelle importance est la 
découverte récemment faite d’un écrivain dont l’ouvrage place l’histoire du 
droit romain dans une situation où ne s’est encore trouvée aucune branche 
analogue des connaissances humaines , celle d’avoir à sa disposition une des 
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meilleures sources , qui n’avait pu être utilisée dans aucun des livres publiés 
jusqu’à ce jour. En effet, outre les fragments dT^lpien, nous possédons les 
Institutes de Gajus, qui ont été trouvées à Vérone, en 1816, par Niebuhr, 
reconnues la même année par Savigny , et déchiffrées , en 1817, par Gœschen , 
Bckker et Bethmann. Ces Institutes , à part ce que nous en avions déjà de la 
seconde main , sont infiniment plus riches que les meilleures sources dont il 
nous avait été permis de disposer jusqu’à ce jour. Les deux pages d’un anonyme 
sur hi droits du fisc sont aussi, proportion gardée, fort importantes. Le 
Code Théodosien , qui n’a primitivement d’autre défaut que celui de morceler 
trop souvent une seule et même ordonnance en plusieurs fragments , ne nous 
est parvenu sans changement que dans les onze premiers livres , qui sont les 
moins importants pour l’histoire du droit civil , et beaucoup de Novelles qui 
s’y rapportent se trouvent dans le même cas. La maigre collection ( la Collec- 
tion des lois mosaïques et romaines) faite vraisemblablement par un juif, 
et celle qui a été rassemblée sous un roi ostrogoth [le Bréviaire d'Alaric ) , 
ne peuvent sei*vir qu’en cas d’omissions; mais les compilateurs détestables 
employés par Justinien ont altéré tant de choses, qu’un fait historique , fondé 
iiniquèment sur un passage du Cenyas juris , ne repose, à proprement par- 
ler, sur aucune preuve (1 ). 

( 1 ) Jacques Godefroi dit ( c. 8, Th. C. 8, 18) : Eam nunc aliquis et Triboniani fide hune 
rcl ilium, hujus vel illiusjuris aucloretn faciat. (Voyez aussi c. 3, Th. C., épît. 1, 2.) 


§ IX. Manière dont V histoire du Droit a été traitée chez les Romains. 


Il est certain que les jurisconsultes des beaux temps de Rome ne s’occu- 
(>aicnt pas, à beaucoup prés, autant de l’histoire du droit que l’éloignement 
des siècles et la distance des pays nous obligent de le faire aujourd’hui ; mais 
ils y consacraient bien plus d’attention que ne voudraient qu’on y employât 
maintenant ceux dont le projet serait de borner les connaissances du Juriscon- 
sulte à celle du droit qui est en vigueur de nos jours. Les uns écrivirent sur 
quelques-unes des sources, comme, par exemple, Gajus sur les Douze Tables. 
D’autres composèrent des traités particuliers , tels que celui qu’a donné Pom- 
poniiis , dans son recueil d’opuscules divers f Enchiridion ) { 1 ). Quant à 
l’histoire intérieure du droit, autant que nous en pouvons juger, on ne s’en 
occupait qu’incidentellement , à l’occasion de chaque matière qu’on traitait en 
particulier. 

( 1 ) V Enchiridion n'était pas consacré tout entier à l'histoire du droit. Nous en avons la 
preuve non- seulement dans ce qu’Aulu-Gelle dit de ce nom en général, mais encore dans 
d'autres fragments de cet ouvrage de Pomponius , relatifs à des objets différents , et que nous 
possédons également. 
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§ X. Justinien. 

Au milieu de la refonte complète de tous les écrits sur la jurisprudence 
romaine , qui eut lieu sous Justinien, nous pouvons tirer parti , pour Thistoire 
extérieure du droit, des ordonnances rendues par ce prince, et relatives à 
l’usage et à l’emploi auxquels il destinait son recueil. Mais cette histoire y a 
été traitée à dessein dans de petits chapitres à part, savoir, dans la dernière 
partie du titre de Jure 7iaturali Gentium et civili, aux Institutes , ainsi 
que dans le titre des Pandectes dont la suscription annonce d’abord l’histoire 
de l’état et des sources du droit , puis l’origine de toutes les magistratures, et 
enfin la succession des jurisconsultes, matières qui ont été tirées toutes les 
trois des ouvrages du seul Pomponius (1). Malgré tout ce qu’on a déjà dit sur 
ce fragment , et quoiqu’on ait abusé à un point étrange des expressions qui s’y 
rencontrent , et dans lesquelles on n’a voulu voir que des mots techniques ; 
cependant il s’y trouve encore certaines choses qui ne sont pas sans impor- 
tance , et auxquelles l’on n’a point fait attention pendant longtemps. Justinien 
destinait l’histoire intérieure du droit à l’instruction des commençants , puis- 
qu’à l’exposition d’un grand nombre des maximes qui se trouvent dans ses 
Institutes, il fit joindre quelques détails sur leur histoire. On a commis, sous 
ce rapport , une grande faute en ne prenant pas pour règle l’importance des 
matières (2). Aussi celui qui ne pouvait consulter que ce recueil était-il moins 
au courant de l’histoire du droit que Théophile, par exemple, à qui l’on 
accorde avec juste raison d’avoir lu encore les ouvrages véritables , et même 
d’en avoir développé le texte dans des cours. 


( 1 ) Fr. 2. D. 1 , 2. De Origine juris — et omnium Magistratuum — et Successione 
prudentum. 

(2) Il est étonnant de voir combien certaines parties de l'histoire du droit sont connues, 
telle, par exemple, que la différence entre les lois et les plébiscites, plusieurs détails concer- 
nant les esclaves , la loi Ælia Sentia , la loi Fusia Caninia , l’émancipation répétée trois 
fois du fils, et la flducia en ce cas, les trois formes anciennes du testament, etc. : elles le 
sont, parce qu’on les trouve dans les Institutes et même dans les auteurs bien antérieurs; 
tandis que d’autres, au contraire , sont presque ifjpiorées , comme les statu liberi, les latini, 
la in manum conrentio , la tutelle sur les femmes , la res mancipi et non mancipi, telle 
qu’elle fut pendants! longtemps en vigueur, et non pas telle qu’on la considère ordinairement 
dans les deux cas ainsi désignés, où elle n’était qu’une commémoration de l’ancien droit, 
le dominus ex jure Quiriium , et le maître seulement in bonis, etc. Ce qui même a rapport 
ù l’ancien droit dans les Pandectes est ordinairement bien moins connu , par exemple , la in 
integmui restiiutio , à cause de la niinima capilis diminutio. 
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§ XI. Insuffisance de ces Sources. 

Un seul trait suffira pour prouver combien les connaissances que nous 
avons dans l’histoire du droit sont encore incomplètes. Pendant tout un siècle, 
durant lequel le droit romain était très-perfectionné, et qui s’est écoulé depuis 
le dernier des grands écrivains sur la jurisprudence , jusqu’aux véritables 
et premières ordonnances impériales réunies en un code unique , nous ne 
connaissons presque aucun changement qu’ait subi l’une ou l’autre des 
matières particulières du droit civil, et, dans le cours des deux siècles suivants, 
il n’y a guère que des ordonnances isolées qui puissent nous fournir des maté- 
riaux pour l’histoire du droit. 

§ XII. Histoire de V histoire duDwit. 

Nous pouvons dire ici que depuis l’époque où la connaissance du droit 
romain se répandit, jusqu’à la renaissance de la science des antiquités, depuis 
Irnerius, qu’on regarde communément comme le premier, jusqu’à Politien, 
rien n’a été fait pour la seconde partie de l’histoire du droit , renfermée dans 
les limites qui seront tracées plus bas ( § XIX ) , quoique les glossateurs ne 
fussent pas tout à fait aussi ignorants qu’on se platt quelquefois à le croire. Dans 
les temps modernes, depuis Politien, et soit avant Cujas, soit entre lui et 
Thomasius, non-seulement des éditions d’ouvrages rares, ou mutilés et défi- 
gurés jusqu’alors, furent publiées par Sichard, Haloander,Zuichem, Taurelli, 
Cujas, Pithou, Leunclavius et Fabrot, mais encore des tables et des recueils 
furent faits par Augustinus, Paul Manuce, Labitte, Sigonius,Brisson, Pighius, 
Giphanius, Freymon , en un mot, par des jurisconsultes et des antiquaires qui 
s’entr’aidèrent fraternellement dans leurs travaux. Godefroi le Jeune (Jacques) 
rendit surtout de grands services à l’histoire du droit par son petit Manuel, 
ses Fontes quatuor y et son excellent Commentaire sur le Code Théodosien. 

§ XIII. Cours spèciaux sur l’histoire du Droit. 

C’est durant le cours seulement de la période la plus voisine de nous, depuis 
Thomasius, que l’histoire du droit commença à être considérée comme un élé- 
ment de l’instruction que les élèves en droit pouvaient recevoir dans les univer- 
sités d’Allemagne. Thomasius, en effet, qui se croyait appelé à opérer une ré- 
forme dans les parties les plus disparates du savoir humain, se trouva conduit, 
au milieu des cours nouveaux qu’il fit le premier et souvent aussi le dernier , 
à porter ses regards sur l’histoire du droit romain , qui lui paraisait aussi pro- 
pre à faire ressortir les vices de la jurisprudence romaine (1), <iue l’histoire de 
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rÉglise et des hérésies , par Arnaud ^ qu’il estimait tant , à montrer la théo- 
logie dans toute sa nudité. Cette impulsion , jointe à ce que Schubart et Gra- 
vina avaient fait dans leurs écrits , donna naissance à une foule de manuels 
sur l’histoire du droit ; par exemple , à celui de Beyer , à celui de Chrétien- 
Godefroi Hotfmann, qui comporte deux volumes in-4" avec les Appendices, et 
à ceux de Brunnquell et de Heineccius. L’Histoire de ce dernier , corrigée par 
Ritter , et les travaux fort peu juridiques d’£rnesti , on donné naissance enfin 
à l’ouvrage de Bach, auquel on a certainement prodigué trop d’éloges. 

( 1) NcBvi Jurùprudentiœ Romanœ ex Jùfitqriâ ejus deducti. 


§XIV. Antiquités. 

Heineccius destinait également à l’histoire intérieure du droit non-seulement 
ses Institutes , mais encore ses Antiquités, dans lesquelles il a suivi l’ordre des 
titres des Institutes , jusqu’à l’appendice placé à la suite du premier livre. Les 
passages des anciens y sont rapportés la plupart du temps , quoique l’auteur 
n’en ait pas toi^ours tiré, à beaucoup près, un parti aussi avantageux qu’il 
aurait pu le faire. Il fut puissamment aidé dans ce travail par l’édition des 
opuscules sur l’ancien droit romain, que Schulting avait publiée sous le titre 
de Jurisprudentia Anti-Justinianea , titre qui peut induire en erreur si 
l’on n’y ajoute pas le mot minor, et faire penser que cette édition renferme 
aussi le Code et les Novelles de Théodose, ou bien même porter à croire qu’il 
est possible de s’en passer. Durant tout le cours du dix-septième et du dix- 
huitième siècle, il ne parut plus une seule édition manuelle du Code, et ce 
fait seul établit une différence bien marquée entre eux et le seizième. 

s 

§ XV. État peu florissant de F histoire du Droit. 

Quoiqu’à l’époque où nous sommes arrivés , chacun de ceux qui publièrent 
un plan d’études destiné à l’usage des élèves en droit , se fit une sorte de point 
d’honneur de recommander deux cours , l’un sur l’histoire et l’autre sur les 
antiquités de la jurisprudence, marchant de concert avec l’enseignement des 
Institutes et des Pandectes ; cependant les deux parties historiques du droit 
romain prospérèrent peu, soit dans les universités, soit dans les livres. Avant 
Goettingue même on se bornait à faire connaître l’histoire de tous les droits 
suivis en Allemagne, qui était fort déplacée , et parce qu’elle n’a rapport qu’à 
l’histoire extérieure de la jurisprudence, et parce qu’on l’exposait dans les 
premiers six mois d’études. On ne pensait point à des ouvrages d’une certaine 
étendue, ou, lorsque le cas l’exigeait, on se contentait de citer soit l’in-folio 
de Terrasson, soit les cinq volumes in-quarto de Toscan Mandatorizzo. A cette 
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époque les cours , non plus que les écrits relatifs à lliistoire de la jurispru- 
dence , ne pouvaient être comparés aux travaux des théologiens sur l’histoire 
ecclésiastique... 


§ XVI. État pim florissant. 

P 

Cependant on finit par introduire plus de méthode dans la science des an- 
tiquités en général, et par écrire l’histoire d’une manière plus libérale. A la 
Dissertation critique sur les premiers siècles de l’histoire romaine par Beau- 
fort, succédèrent l’Histoire de la République par Ferguson, puis celle de 
l’empire romain par Gibbon, et maintenant nous avons, dans les deux volu- 
mes que Niebuhr a publiés , le commencement des plus savantes et des plus 
ingénieuses recherches sur l’origine de l’histoire romaine. 

Il est vrai que toute révolution en philosophie exerce une influence nuisible 
sur l’histoire envisagée d’une manière générale ; mais on ne peut pas discon- 
venir non plus que celle-ci ne finisse par en tirer profit. 

♦ 

§ XVII. Méthode de Eeitemeier. 

L’Histoire de la jurisprudence allemande, écrite par Reitemeier, est le 
premier livre dans lequel l’histoire du droit civil ait été traitée d’après le plan 
qu’on avait déjà suivi souvent pour celle du droit public, c’est-à-dire qu’à la 
fin de chaque époque on trouve un aperçu de ce qui , par rapport à chaque 
point de doctrine en particulier, distingue plus particulièrement cette période 
de celle qui l’a précédée et de celle qui l’a suivie. Cette manière d’écrire l’his- 
toire du droit compta aussitôt un grand nombre d’imitateurs. Cependant, 
non-seulement quelques jurisconsultes , les plus versés dans la connaissance 
du droit romain , demeurèrent fidèles à la marche qu’on avait adoptée autre- 
fois, et qui consistait, comme dans les Institutes, à suivre chaque doctrine 
depuis les temps les plus reculés jusqu’à Justinien; mais encore on rencontra 
plusieurs écrivains qui condamnèrent cette nouvelle méthode comme très- 
pernicieuse, au moins dans l’enseignement oral. 

§ XVIII. Jméliorations postérieures. 

P 

Il parait nécessaire de soumettre à plusieurs modifications la méthode nou- 
velle qu’on a introduite. 

Premièrement il faut que l’encyclopédie juridique du droit, dont la con- 
naissance est indispensable aux élèves, précède l’histoire de la jurisprudence, 
quoiqu’elle doive aussi admettre parmi ses éléments une esquisse rapide de 
cette histoire. Une exposition détaillée de l’histoire du droit ne parait point 
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convenable au début des études; mais ce n’est pas seulement, comme on l’a 
prétendu , parce qu’il lui arrive fort souvent d’entrer dans des discussions de 
pure critique , et qu’elle ne se borne point à rapporter des faits certains et 
positifs (1). 

En second lieu, il faut que l’histoire du droit romain fasse l’objet d’un cours 
spécial, que celle du droit allemand, celle de l’empire , et celle de l’état et du 
droit allemands , forment la matière d’un second cours , et môme que ces deux 
cours soient confiés à des professeurs différents (2). 

Troisièmement, le droit exposé à la fin de chaque période , et qui forme, 
à proprement parler, l’objet principal, doit suim rigoureusement l’ordre 
auquel les Romains se conformaient lorsqu’ils voulaient donner un aperçu 
complet et scientifique de l’ensemble , c’est-à-dire qu’il faut que le droit civil 
soit séparé du droit public , et divisé en trois ou quatre parties principales , 
sur le type desquelles on cherche ensuite à établir de semblables divisions dans 
le droit public. Changer cet ordre à chaque période , d’après les idées qui 
dominaient alors , parait ici une entreprise moins nécessaire , ou môme moins 
praticable que dans l’histoire des dogmes du christianisme. 

• Quatrièmement, il importe de prendre garde que les temps anciens né 
soient pas traités avec autant de détails qu’il est si facile de le faire à chaque 
proposition, lorsqu’on examine les antécédents. Plusieurs décrets des derniers 
empereurs sont plus importants pour le droit civil , que la plupart des plébis- 
cites qui les ont précédés. 

(1) Feu Huebner a dit dans les Berichtigungen and Zuzœtzen zu den Instilutionen 
(c’est-à-dire, Rectifications et additions aux Institutes , p. 4 ; qu’il a publiées sans y mettre 
son nom, qu’une histoire des lois et du droit (c’est ainsi qu'il appelle l’bisloire des sources 
et des doctrines) écrite dans l’esprit de celle dont il s’agit ici , ne peut convenir qu’à ceux qui 
ont déjà le talent de distinguer le Imn du mauvais et la vérité de l’erreur, c’est-à-dire , à ceux 
qui savent douter et réfléchir. 

(â) [En France, par l’ordonnance du 25 mars 1819 , ce plan successif a été adopté; mais 
le cours d’histoire du Droit romain et celui d’histoire du Droit Français ont été réunis et 
confiés à un seul professeur.] 

§ XIX. Rapport avec R histoire savante. 

Cinquièmement, l’ordre chronologique est la meilleure base qu’on puisse 
prendre pour fixer les limites entre l’histoire de la jurisprudence et l’histoire 
savante du droit romain, afin de ne pas répéter deux fois la môme chose. 
L’histoire de la jurisprudence finit à Justinien , et elle embrasse encore , mais 
seulement par forme d’appendice, les événements qui survinrent dans l’em- 
pire, sous les successeurs de ce prince; tandis que le tableau des vicissitudes 
du droit romain dans les royaumes allemands qui s’établirent sur les débris 
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de l’empire d’Occident , forme uniquement le partage de l’histoire mvant£, 
laquelle, au contraire, n’a pas, comme on le voit, à s’occuper des juriscon- 
sultes romains antérieurs à Justinien, non plus que de leurs ouvrages ni de 
leur mérite. 

§ XX. Rapport avec la philosophie du droit positif. 

Enfin la philosophie du droit positif forme une branche distincte de la 
jurisprudence considérée comme science. Elle puise en grande partie ses 
exemples dans l’histoire du droit, de même que celle-ci lui emprunte les 
jugements qu’elle porte sur les faits qu’elle retrace , tant ceux qui ont rap- 
port aux sources , que ceux qui concernent chaque doctrine en particulier. 
On ne saurait déterminer d’une manière générale laquelle de ces deux parties, 
celle qui est philosophique , ou celle qui est historique, doit précéder l’autre 
dans l’enseignement ou l’étude : ce qu’il y a de certain , c’est que celle qui 
passe après l’autre a un grand avantage sur cette dernière, par cela précisé- 
ment qu’elle vient après elle. 

§ XXI. Langue de l* histoire du Droit. 

On s’épuiserait en vains efforts si l’on voulait chercher à prouver qu’une 
histoire du droit romain’ doit nécessairement être écrite en latin. Cependant 
il est hors de doute qu’on doit attacher beaucoup d’importance aux mots 
techniques des Romains , soit qu’ils se trouvent seuls , soit qu’on les rencontre 
réunis ensemble , et que , dans ce dernier cas , il faut avoir egard à leur 
situation respective, opération qui ne peut se faire que très-difficilement 
dans un livre pour la rédaction duquel on a fait choix d’une langue vivante. 

§ XXII. Utilité prétendue de V histoire du Droit ro^nain pour le 

jurisconsulte. 

L’expérience journalière apprend que l’utilité de l’histoire extérieure et 
intérieure du droit romain ne tient nullement à ce que cette histoire soit 
indispensable dans le travail du cabinet ni dans les affaires. Au moins n’a-t-on 
besoin , ni pour l’un ni pour l’autre de ces deux cas , d’un cours particulier 
qui lui soit consacré; car on peut, on doit même acquérir, dans une bonne 
encyclopédie, des idées justes sur l’origine de notre corpus juris, et l’on se 
tromperait beaucoup si l’on comptait sur le secours de l’histoire de la juris- 
prudence pour conduire à des découvertes importantes relativement à l’ap- 
plication journalière et usuelle du droit romain (1 ). L’avantage le plus marqué 
sous ce point de vue est à peu près celui qu’Hamberger a saisi , c’est-à-dire 
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qu’il consiste à savoir que quand on demande si une doctrine ou une matière 
du droit romain est applicable ou non chez nous , la solution de ce problème 
devient d’autant moins une opération purement mécanique de la mémoire, 
qu’on connaît mieux les rapports historiques sous lesquels peut être envisagée 
cette matière. Cependant il y a des jurisconsultes, fort habiles du reste, qui 
savent à peine un seul mot de l’histoire du droit (2); mais tout homme qui se 
sent animé d’une noble ardeur pour les sciences a besoin de quelque chose 
qui le réconcilie avec la partie purement mécanique de son état, et beaucoup 
de ceux dont la profession repose sur la connaissance du droit doivent se 
trouver dans ce cas. 

( 1 ) Auguste s'est servi (Süet. Oclav. c. 25. ) des mots aureo hamo pùcari pour exprimer 
un travail qui coûte plus qu'il ne rapporte. Masson les a employés , dans la vie de Cujas , pour 
dire que les titres des passages, dans les Pandectes, donneraient de grands éclaircissements, 
et il est fort remarquable que ce contre-sens , presque absurde, a été fort bien accueilli par 
une foule d'écrivains. 

(2) La concession que Je fais ici, afin de ne pas paraître exalter par trop d'importance la 
partie scientifique de la jurisprudence, dont je fais mon occupation favorite, a été considérée 
comme formant un contraste parfait avec ce qui, suivant Savigny, constitue l'essence de 
l'école historique dans la science du droit. 

§ XXIII. Utilité véritable de cette histoire. 

Ce que nous venons de dire sur l’importance de l’histoire du droit en géné- 
ral (§ III), et sur celle de son alliance avec la philosophie de la Jurisprudence 
(§ XX) J a dû suffire déjà pour prouver que l’histoire du droit romain peut 
avoir réellement Futilité qui vient de lui être assignée. Mais elle a encore un 
autre avantage; car celui qui prend intérêt à suivre la marche progressive de 
l’esprit humain, celui qui sait sc dégager de ce préjugé barbare qui consiste 
à prêter une aridité effrayante à tout ce qui peut avoir rapport à la jurispru- 
dence, celui-là, dis-je, doit être curieux d’apprendre comment, chez un des 
peuples les plus remarquables de l’histoire, et surtout qui attachait tant d’im- 
portance à son droit civil , ce même droit a pu , au milieu de presque toutes 
les distinctions imaginables , soit par rapport aux hommes , soit par rapport 
aux contrées , soit enfin par rapport au gouvernement, se développer d’abord 
à un point aussi admirable , puis sc défigurer et s’altérer autant par l’effet de 
la mauvaise administration et de l’ignorance. 

§ XXIV. Motif pour lequel c’est précisément sous ce rapport que les 

auteurs anciens sont insuffisants. 

De grands changements se sont opérés dans la manière de traiter l’histoire 
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du droit romain. Ces changements consistent surtout à établir des comparai- 
sons, dont les premiers qui s’en sont occupés n’avaient et ne pouvaient avoir 
aucune idée , par exemple , à le comparer soit avec le droit anglais , lequel , 
quoique presque entièrement hors de la dépendance de celui des Romains , 
s’accorde néanmoins à tant d’égards avec celui-ci; soit avec tout l’ensemble 
de l’histoire moderne. Ces changements , comme on le voit, ont dû introduire 
une méthode nouvelle , et cette méthode est encore un des motifs pour les- 
quels on doit renoncer à apprendre la branche historique de la jurisprudence 
dans les ouvrages qu’on y a consacrés autrefois , quels que soient d’ailleurs 
les droits de leurs auteurs à notre reconnaissance. Ceux mêmes qui soute- 
naient avec opiniâtreté qu’on ne peut pas aller plus loin que n’ont été Heinec- 
cius et Bach, et qui ne se sont pas aperçus que précisément Bach n’a rien fait 
pour l’histoire des doctrines, et qu’aujourd’hui on se sert bien plus souvent 
d’Ulpien et de Théophile qu’on ne le faisait il y a une soixantaine d’années ; 
ceux-là du moins seront forcés,^ maintenant que nous possédons Gajus, de 
céder, et de reconnaître l’avantage que la découverte de nouvelles sources 
nous procure. Ces sources nouvelles , dont les monuments cités plus haut 
(§ IV) font partie, et l’avantage de pouvoir mieux mettre à profit les anciennes 
que ne l’a fait Ulpien, par exemple, sont la juste récompense du zèle ardent 
avec lequel on s’occupe aujourd’hui de l’histoire de la jurisprudence dans les 
universités allemandes. 

§ XXV. Importmice de la division en plusieurs péHodes. 

Ce n’est ordinairement que pour la commodité des lecteurs qu’on s’astreint 
à couper une narration dont toutes les parties s’enchaînent, et alors peu 
importe la manière dont sont faites ces divisions ; mais le cas devient différent 
lorsqu’on sépare plusieurs objets qui doivent être examinés l’un après l’autre 
et dans autant de chapitres, avant de passer aux suivants ; il l’est bien davan- 
tage encore lorsqu’il faut donner, à la fin de chaque période, un résumé suc- 
cinct de l’état dans lequel les choses se trouvaient à ce moment, réspmé qu’on 
tire uniquement des faits dont il a été question dans le cours de cette période, 
ainsi que de ceux dont on n’a pas parlé , ou même qui résulte de la compa- 
raison avec les temps antérieurs. ^ 

§ XXVI. Périodes de P histoire du Droit romain. 

On conçoit facilement que les périodes varient selon chaque branche de 
l’histoire. Ainsi, celles que Gibbon a établies nous paraissent les plus utiles, 
sinon pour l’histoire romaine en général, du moins pour celle du Droit 
romain. Elles ont d’ailleurs cet avantage que, si, conformément aux calculs 


18 


INTRODUCTION. 


de la chronologie ordinaire, on admet jusqu’à Justinien treize siècles ( 1 ), et 
qu’on exprime ce temps en nombres ronds, méthode qu’on peut aisément 
adopter, ou même dont il faut, jusqu’à un certain point, se contenter dans 
l’histoire ancienne , principalement dans celle des Romains , les périodes se 
trouveront alors presque toutes de la même longueur, ou du moins elles 
seront tout aussi uniformément inégales. 

( 1 ) Gibbon compte près de quatorze cents ans , Comt. Deo auctore, § 25 , et Tanta dans 
le princ. 


§ XXVII. Première période. 

I. Depuis la fondation de Rome jusqu’aux douze tables. [An de Rome 
1 à 500, avant J.-C. 750 à 450). Enfance de la ville et du droit. A la fin 
seulement de cette période on voit paraître une grande loi écrite , dont le 
caractère le plus saillant consiste peut-être dans l’égalité qu’elle établissait entre 
les patriciens et les plébéiens sous le rapport du droit civil. Les fragments de 
cette loi sont une source principale pour l’histoire de cette période. 

JurisconmlCes cèlèln'es : Papirius ( incertain ). Appius Claudius. 

§ XXVIII. Seconde période. 

II. Depuis les douze tables jusqu’à Cicéron. {An de Rome 500 à 650, 
avant J.-C. 450 à 100). Age de jeunesse. Rome est devenue considérable. 
Le droit est déjà partagé par la coutume, en droit civil [jus civile)., et en droit 
honoraire ou prétorien {jus prœtorium ) ; mais on ne l’apprend et on ne 
l’exerce encore que par routine, et comme une profession mécanique. Les 
plébiscites rendus à la fin de la guerre sociale établissent l’égalité entre les 
Romains proprement dits et une grande partie* des habitants du reste de l’Ita- 
lie. Cicéron est ici une des sources principales. 

Jurisconsultes célèbres : Flavius. Coruncanius. Ælius. Caton. 


§ XXIX. Troisième période. 

III. Depuis Cicéron jusqu’à Alexandre Sévère (1). {An de Rome 650 à 
100^ avant J.-C. lüQ .^jusqu’à Pan 250 de Père vulgaire). Age de viri- 
lité. L’empire est un des plus vastes qui aient jamais existé. Les facultés 
morales arrivent au plus haut point de développement, d’abord dans les arts , 
puis dans les sciences, et surtout dans la jurisprudence. Les Plébiscites, les 
Sénatus-consultes et les Constitutions des empereurs apportent de grands 
changements dans le droit; ils opèrent surtout une égalité plus marquée, 
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quoique non encore complète , entre les habitants de Rome et ceux des pro- 
vinces. La réunion des maximes du droit public en corps de doctrine date de 
cette époque ^ à laquelle appartiennent la plupart des fragments connus d'ou- 
vrages sur le droit romain, et pour Thistoire de laquelle ces fragments sont 
par conséquent la source principale. 

JuHsconsuUts célèbres : Scévola. Servius Sulpiciüs. Ofilius. Labeo. 
Sabiisus. Julianus. Gajus. Papinien. Paulus. Ulpien. Modestin. 

( 1 ) C’est avec intention que je n’ai pas fait une nouvelle période à Adrien , quoiqu’on soit 
obligé de convenir que bien des points de l’histoire du droit pourraient se trouver les mêmes 
à la hn de l’époque précédente et au commencement de celle-ci ; alors la première s’étendrait 
jusqu’à Auguste, et la seconde jusqu’à Adrien. Toutes les périodes ne sont certainement pas 
dans ce cas. 


§ XXX. Quatrième période. 

IV. Depuis Alexandre Sévère jusqu’à Justinien. {An de Rome 1000 à 
1300, depuis J.-C. 250 à 550). Age de vieillesse. L’empire est pressé de 
toutes parts dans ses provinces éloignées , la culture de l’esprit tombe en déca- 
dence , la science du droit se fonde sur de simples citations de passages ou 
sur les Décrets des empereurs , et ces deux espèces d’autorités , auxquelles les 
Grecs donnent le nom de Lois {leges).^ sont rassemblées en corps par ordre 
du gouvernement. On voit alors disparaître un grand nombre de différences 
qui avaient eu jusqu’à ce moment beaucoup d’importance dans le droit civil. 
Les recueils sont les sources principales de l’histoire de cette période. 

Juriscojmiltes célèbres : Hermogénien. Théodose II. Gregorius. Tribo- 
NiEN. Théophile. 

§ XXXI. Trois points de vue à considérer dans chaque période. 

On doit examiner, dans chaque période, trois objets qui ne donnent pas 
tous , à beaucoup près , des résultats aussi féconds : 

1“ 1/ Histoire des sou?’ces du Droit; 

2" V Histoire de la manière dont on Va envisagé ou, en d'autres ter- 
mes , Histoire de la culture de la science du droit; 

Ces deux parties constituent, en les réunissant, \ histoire extérieure du 
droit : enfin 

3“ Le Droit romain lui-même , tel qu'il était alors, tel qu’on le déduit 
soit des sources qui appartiennent à la période, soit de celles qui font partie 
de la suivante. Cette troisième série donne Xhistoire intérieme du droit. 
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L’ouvrage que je soumets au public n’étant qu’un manuel, c’est-à-dire n’étant 
que le canevas d’un cours oral dans lequel chaque point de doctrine doit être 
plus amplement développé, j’ai cru nécessaire de le rattacher à quelques-uns 
de ceux dont il a été parlé dans les paragraphes précédents. Cette tache devient 
assez facile en indiquant où se trouve chaque matière dans les écrits antérieurs 
. à l’époque de Justinien et dans les diverses parties du Coiyusjinis. J’ai pensé 
qu’il me serait permis, par la même raison, de renvoyer quelquefois à mon 
Magasin pour le Droit civil, qui me semble indispensable pour l’histoire 
des sources. Les Institutiones juris civilis histoHco-dogmaticce de Hau- 
bold (Leipzig, 1821 , 2 vol. in-8“) , sont remplies aussi de renvois fort exacts à 
une foule d’autres livres. 
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CHAPITRE PREMIER. 

HISTOIRE DES SOURCES. 


§ XXXIII. Esprit d/B ces recherches. 

0 

L’histoîpe de cette première période repose entièrement sur des traditions 
qui ne furent écrites que longtemps après , et dont les Grecs et les Romains 
ne se servirent que bien plus tard encore pour écrire Thistoire. Nous devons 
donc moins nous attacher aux événements en eux > mêmes, qu’à peindre 
exactement ce qui distingua les Romains dès l’origine même de leur ville. En 
nous livrant à cet examen , nous porterons successivement notre attention Sur 
les objets qu’on sait être les plus naturels et les plus importants dans toute 
étude philosophique quelconque. Rome était beaucoup^trop petite pour qu’H 
pût exister dans son sein des différences quelconques sous aucun de ces rap- 
ports. 
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§ XXXIV. Les habitants d'après leur origine. 

Les habitants de Rome, considérés sous le rapport de leur nature animale, 
étaient tous de la même race , c’est-à-dire de race européenne. Plus que nulle 
autre nation, et plus qu’eux-mémes à aucune autre époque de leur histoire, 
ils appartenaient à un seul peuple , celui des Latins , dont la lang^ue se conserva 
toujours ( 1 ) ; mais ils ne se regardaient point comme les descendants d’un 
seul homme. Les étrangers étaient accueillis volontiers parmi eux, et non-seu- 
lement ils admettaient ceux qui , ayant été jusqu’alors les chefs indépendants 
, d’une tribu , émigraient pour venir les trouver , ou entraient de toute autre 
manière dans leur société (2), mais encore ils recevaient dans leur sein les 
personnes bannies des villes voisines, et même les esclaves, soit les esclaves 
transfuges (5), soit leurs propres esclaves, quand ils avaient reçu la liberté 
des maîtres auxquels ils appartenaient , ce qui arrivait souvent. Il n’est pas 
facile de décider si leur conduite, sous ce dernier rapport, était le résultat 
de l’application de quelques maximes du droit civil , ou plutôt du désir d’avoir 
des bras de plus, et jusqu’à un certain point des remplaçants à la guerre. A 
la vérité, il est encore fort douteux que les affranchis aient joui de droits égaux 

' à ceux des autres Romains ; mais l’affranchissement était néanmoins une insti- 

* « 

tution si importante , qu’on l’étendait même à d’autres choses qu’aux hommes. 
On ne peut pas se faire une idée exacte du nom de Romain , si l’on n’a point 
égard à cette manière d’accroître la population , qui exerça particulièrement, 
une influence si puissante sur les conquêtes que le peuple romain fit par la 
• suite, mais qui introduisit aussi des éléments fort dangereux dans la société (4). 
Elle eut effectivement pour résultat de diminuer , en quelque sorte dès le 
priRcipe, les avantages d’une nombreuse famille, qui fut moins considérée 
comme un bonheur que comme un mérite. Aussi conçoit- on sans peine que 
rien de ce qui exige Xunité d'origine ne pouvait avoir lieu chez les Romains, 
et que , d’un autre côté , ils étaient obligés de recourir à des mesures particu- 
lières pour obtenir une unité factice. C’est ainsi , par exemple , que les noms 
de famille {nomina gentilitia, terminés en rus, vraisemblablement comme 
û<6{), dont l’usage chez les Romains est bien antérieur à celui des surnoms et 
des prénoms , se transmettaient non-seulement par la naissance , mais encore 
de plusieurs autres manières. 

• 

(1) Cette circonstance parait renverser entièrement l'opinion de ceux qui donnent une 
origine étrusque à tous les Romains , ou seulement aux Patriciens. On peut s'élre servi de la 
langue étrusqu^dans les cérémonies du culte , à peu près comme , dans les pays catholiques , 
on emploie le latin au même usage , mais la langue des Romains ne différait même pas par le 
nom de celle des Latins. 

(2) Les passages de Tacite {Annal. 4,65) , Dux gentis Eiruscœ sedeni eam accepenU; 

• * 
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et de Suétone ( m Tib. 1 ) , Romam recèns conditam cum magnâ clienSum manu commi- 
gravit, prouvent en faveur de cette assertion. 

(3) Liv. 2,1. Ilia pastorum convetiarunique plebs , transfuga est suis popuiis, sub 
tutelâ inviolati templi cum libertatem axitcertè impunitaiem adeptâ... 

(4) Comme ies affranchis n'avaient jamais de biens qu'ils tinssent de leurs ancêtres , plus 
d’un Romain, d'une famille ancienne et riche, finit par confondre dans son esprit toute la 
classe pauvre du bas peuple dans la même catégorie que ceux-ci. 


§ XXXV. Caractère. 

Sous le point de vue des dispositions de l’esprit et du cœur, en tant qu’elles 
résultent d’une bonne constitution et de beaucoup d’autres circonstances sem- 
blables , les Romains étaient un peuple favorisé de la nature , mais d’un carac- 
tère peu aimable, qui avait plus d’ordre que d’imagination, plus de solidité 
que de goût ( 1 ) , plus d’attachement pour les usages reçus que de sentiments 
libéraux. De ces qualités dérivaient leur ponctualité dans le service , leur fidé- 
lité à tenir leur parole (2) et surtout les serments qu’ils avaient faits, et la 
vaillance qu’ils déployaient dans les combats ; mais il en résultait aussi la 
dureté avec laquelle ils se conduisaient envers les vaincus, les débiteurs et les 
pauvres (3). L’orgueil dont ils faisaient preuve dans leurs relations avec les 
peuples étrangers, tenait d’une part à ce que jamais ils ne concluaient de traité 
de paix dans l’adversité, ni ne permettaient aux étrangers de s’immiscer dans 
leurs dissensions intérieures, de l’autre à ce que tout reposait chez eux sur 
les bases de la liberté et de la propriété. Ils n’avaient de piété qu’autant qu’il 
en fallait pour affermir encore davantage leur caractère dominant ; et cepen- 
dant la plupart de leurs actions portaient un caractère religieux , caractère 
dont il n’y a guère que le mariage qui offre des traces chez nous. Mais les Romains 
ne connaissaient ni caste sacerdotale (4), ni dogmes religieux solidement éta- 
blis. Durant la période dont nous nous occupons , on ne trouve chez eux 
aucune trace de cet affreux penchant à l’empoisonnement, auquel on les accuse 
depuis longtemps d’avoir souvent cédé à l’occasion des contestations qui s’éle- 
vaient entre cohéritiers prétendant à une même succession, non plus que 
de ce caractère vindicatif des Italiens de nos jours , dont on a voulu derniè- 
rement se servir pour expliquer diverses particularités de leur histoire. 

( 1 ) Cette observation est surtout vraie par rapport aux plaisirs de l'amour. Quant à ce qui 
concerne le goût pour les plaisirs appelés illicites , il est curieux de comparer ce que nous 
savons sur le compte des Romains, d'après Gibbon, avec ce que Michaelis dit des Juife 
(Mosaisches Recht J c'est-à-dire. Droit Mosaïque , tom. V, p. 332). 

(2) L'anecdote rapportée par Tacite {Annal. 13, 54), et qui n'a aucun trait ici, n’est 
nullement propre à donner la prééminence aux Germains sur les Romains, et à contre balancer 
le témoignage de Polybe en faveur de ces derniers. On peut aussi ne pas faire beaucoup d’at- 
tention aux paroles d’Aulu-Gelle, et dire qu’il parle d’une manière trop générale , lorsqu’il . 

2 . 
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dit (SO, 1 ) : Omnium maxiinè et prœcipuè fidem coluit. Cependant Cicéron s'exprime aussi 
de la même manière ( Tusc. quœst. 1,1). 

(3) On trouve chez les Romains des traces d'avarice bien avant celles de l'avidité nourrie 
par la dissipation. C'était faire un grand éloge de quelqu'un que de dire qu'il était économe. 
Polybe nous apprend qu'à Rome personne ne faisait de présents, ou ne remboursait avant 
l'échéance (3^, 3). Cicéron dit aussi que la maxime largilio fundum non habet y était passée 
en proverbe {De 0/jflc. 2, 15). 

(4) C'est-à-dire que le sacerdoce n'exemptait ni de la guerre, ni des travaux de l'agri- 
culture. 


§ XXXVI. Civilisation. 

Dès le commencement de leur histoire , les Romains paraissent arrivés à 
ce degré de civilisation que l’on appelle avec raison le troisième. Ils étaient 
agriculteurs , mais fort éloignés encore d’avoir poussé l’art de cultiver la terre 
à sa perfection. Quoiqu’ils habitassent une ville , peu d’entre eux s’adonnaient 
à des professions sédentaires. L’agriculture formait, avec les exercices de la 
guerre , l’occupation habituelle du peuple ; et les personnages les plus consi- 
dérables ne songeaient même pas à se reposer sur leurs subalternes de ce soin 
important. On ne trouvait donc pas parmi eux , comme chez les Germains , 
des serfs , des droits seigneuriaux , ifne juridiction'qui s’y rapportât, et la pro- 
priété des immeubles plus bornée que celle du mobilier. Ils employaient, 
comme moyen d’échange, les métaux , principalement le cuivre, dont la valeur 
se calculait au poids , et qui , par rapport à l’argent , en avait alors beaucoup 
moins qu’il n’en acquit dans la suite (1). L’écriture leur servait de môme pour 
le commerce , et très-souvent aussi c’était sur l’airain qu’ils l’appliquaient. 

( 1 ) Niebuhr, Roemîsche Geschichte, c’est-à-dire , Histoire Romaine , tom. I, p. 268. 


§ XXXVIl. Pays. 

Le pays était , dans l’origine , fort simple , non-seulement dénué de provin- 
ces , mais même borné à une seule ville et à sa banlieue. Aussi n’y avait-il ni 
dialectes, ni droits locaux différents entre eux , comme il en existe dans quel- 
ques contrées de l’Europe. Mais la banlieue de Rome n’avait point de bornes 
naturelles , et n’était séparée d’un grand nombre d’autres pays que par des 
limites accidentelles. Les Latins , dont les Romains descendaient (§ XXXIV ), 
formaient cependant déjà un peuple particulier, comme leurs voisins, les 
Sabins, les Éques et les Voisques, dont le territoire était situé du côté des 
Apennins. En haut du Latium , et au nord du Tibre, habitaient les Étrusques, 
dont la civilisation avait quelque rapport avec celle des Égyptiens , et auxquels 
les Romains empruntèrent un si grand nombre de leurs usages. Au midi 
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s’étendait la vaste plaine de la Campanie. A l’est de l’Italie moyenne étaient 
situés rOmbrie, le Picénum et le Samnium. £n un mot, de quelque côté que 
les Romains voulussent s’étendre, ils touchaient à d’autres peuples qui n’avaient 
peut-être pas moins qu’eux le désir de s’agrandir. 

§ XXXVIII. Latitude de Rome. 

Quoique Rome soit dans une situation déjà très -méridionale, et qu’on y 
puisse cultiver non-seulement les céréales , mais, encore la vigne , et même 
l’olivier, des causes qu’il est facile de concevoir y rendaient néanmoins l’hiver 
sensiblement plus rigoureux qu’il ne l’est aujourd’hui. Les habitants éprou- 
vaient donc de grands besoins durant cette saison, et ils étaient obligés de 
travailler pour les satisfaire. Ils s’aidaient, dans leurs travaux champêtres, des 
mêmes bêtes de somme et de trait que celles dont nous nous servons ; seule- 
ment ils employaient plus fréquemment les mulets et les ânes. Quant aux cha- 
meaux et aux éléphants, ces animaux des pays chauds ne furent connus à Rome 
que longtemps après ceux dont nous venons de parler, et ne s’y acclimatèrent 
même Jamais (1). 

( 1 ) Le droit romain nous en présente des traces dans Ulpien ( 19, 1). 

§ XXXIX. Nature du sol. 

L’Italie entière , comme toutes les péninsules allongées , offre un terrain 
coupé alternativement par des collines et des vallées. Le voisinage de la mer 
rendait le pays accessible à la civilisation étrangère. Rome était bâtie sur des 
collines , ainsi que la plupart des autres villes de cette contrée, et, comme 
ces dernières aussi , elle ne fut à proprement parler , dans le principe , qu’un 
village fortifié (§ XXXV). Autour d’elle régnait une vaste plaine circulaire, 
que des émanations dangereuses, d’origine en partie volcanique, couvraient 
durant l’été , mais où , du reste , l’air est vif et léger, et l’eau excellente. 

§ XL. État civil des persdnnes. Inégalités résultantes de la nature. 

Il est peut-être superflu de dire que l’état des personnes, l’état civil , était 
bien loin alors de répondre â ce que la raison exige sous ce rapport. Il était 
si peu général , qu’on n’accordait presque aucuns droits à beaucoup d’indi- 
vidus , parce qu’on les considérait comme ne faisant point partie de la grande 
famille. D’ailleurs cet état était basé sur le droit civil , et même sur un droit 
civil très-rigoureux, de telle sorte qu’il arrivait souvent que ceux même qui 
faisaient partie du peuple étaient regardés comme n’appartenant pas à cette 
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classe. Les inégalités naturelles des hommes cxcerçaient sur leurs droits une 
influence plus ou moins forte qu'il ne semble nécessaire qu’elles en aient. 
L’âge déterminait, à la vérité, si un Romain devait être soumis à un tuteur, 
mais nullement si ce tuteur devait être un père. Les femmes n’étaient pas , il 
' est vrai, réduites à cette infériorité, pour ainsi dire, avilissante, à laquelle 
ordinairement elles sont soumises dans les pays où règne la polygamie , mais 
cependant jamais une femme romaine n’était complètement indépendante. On 
n’attachait presque aucune importance soit au rapport des enfants avec la 
mère, soit à leur rapport avec d’autres par l’intermédiaire de celle-ci. Les 
familles s’éteignaient lors même qu’il existait encore des descendants du cété 
des femmes. Il était naturel, en effet, qu’un peuple guerrier pensât que les 
individus non combattants ne sont pas aussi utiles que ceux qui contribuent 
à la défense de la patrie. On n’avait égard aux facultés intellectuelles que 
quand il s’agissait de personnes tombées en fureur ou en démence , et dont on 
restreignait les droits. On ne tarda pas non plus à en agir de même envers 
oeux qui dissipaient leurs biens en folles dépenses. 

§ XLI. Inégalités résuUa/ntes du droit. Esclaves. 

Parmi les inégalités qui résultaient uniquement de la loi ou du droit pro- 
prement dit, les Romains en avaient établi une fort importante entre les per- 
sonnes libres et les esclaves {servit indépendamment de celles qui naissaient 
des rapports de famille et de fortune. Ces dernières inégalités doivent néces- 
sairement exister dans toute société, et nous-mêmes, la plupart du temps, 
nous y attachons une grande importance; mais les Romains leur laissaient 
tant de latitude, que chacun était libre d’en abuser, et qu’on ne songeait à 
aucun établissement en faveur des pauvres. La condition des esclaves était 
préférable sous tous les rapports à celle des nègres de nos colonies , et elle 
était un peu plus dure que celle des serfs allemands ou russes. Mais il y avait 
à Rome un usage fort important, dont j’ai déjà parlé plus haut (§ XXXIV) : 
c’est que le maître accordait souvent la liberté à son esclave , et qu’à dater de 
cette époque, celui-ci, qu’on appelait alors affranchi {libei'tus ) devenait 
* membre de la famille de celui qui , en quelque sorte , était devenu son père 
{patronus). Les descendants de l’affranchi , et même les esclaves affranchis 
par lui , étaient tenus de reconnaître aussi et l’ancien maître et scs descen- 
dants pour patrons, ou au moins de se dire \ewvs clmits. Il était tout naturel 
d’ailleurs que celui qui ne jouissait pas d’une considération assez relevée pour 
avoir des clients personnels , cherchât à se faire client d’un autre , et qu’il 
renonçât à une indépendance qui lui devenait à charge dans le système de 
relations que ses concitoyens avaient établi entre eux. 
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§ XLII. Patriciens et Plébéiens, 

Une autre inégalité , résultante aussi de la loi , était celle qui régnait entre 
les Patriciens et les Plébéiens. Il est permis de croire que les premiers furent 
d’abord choisis arbitrairement parmi tous les hommes libres , ou , ce qu’il 
parait plus naturel de penser, qu’ils furent dans le principe les chefs de 
familles, et q^e ce fut sous eux que se forma le peuple (p/e6s), composé, 
alors surtout, de leurs affranchis et de leurs descendants ; de façon que, dans 
ce système , les titres de grandes et petites familles ( majores et mmores 
gentes),^ seraient synonymes d’anciennes et de nouvelles familles. On peut 
aussi supposer que les pères {patres) , venus de l’Étrurie, s’étaient pour ainsi 
dire réunis, comme par miracle, avec le peuple {plebs),, originaire du pays 
des Latins , pour ne former ensemble qu’une seule nation. On a cité à l’appui 
de cette dernière hypothèse, contraire d’ailleurs au sentiment des. anciens 
eux-mémes, l’exemple des Athéniens, ainsi que la différence qu’on faisait 
habituellement à Rome entre le peuple en général {plebs) et ceux de cette 
classe en particulier qui descendaient directement des Patriciens. 

§ XLIII. G(nivernernent primitif . 

Le premier gouvernement de Rome reposait sur un Roi , un Sénat et une 
Assemblée du peuple. Le Roi avait le commandement général et absolu des 
troupes en temps de guerre. Son pouvoir n’était pas illimité ; mais il le con- 
servait Jusqu’à sa mort, et un de ses parents pouvait même espérer de lui 
succéder. Jamais le Sénat ne fut à Rome ce que son nom indique au premier 
abord qu’il devait être , c’est-à-dire une assemblée d’hommes distingués seu- 
lement par leur âge ; mais cette réunion était composée des membres de la 
^ première maison qui avait formé la souche de chaque famille {ge'ns). La plus 
ancienne Assemblée populaire ( comitia ) eut lieu par Curies , mode de con- 
vocation qui dans la suite ïut adopté exclusivement pour toutes les affaires 
relatives au culte. Cependant de très-bonne heure il est parlé aussi des Tri- 
bus dans l’histoire. Peut-être est-ce d’après le nom seulement de tribus 
que les anciens ont conjecturé qu’il fut un temps où il n’y en avait que trois à 
Rome. ^ 

I 

t 

§ XLIV. Changements de gouverneme7it. 

On dit que les trois éléments du gouvernement de Rome , dont nous allons 
parler dans le paragraphe suivant , ne furent introduits qu’à une époque plus 
reculée , à peu près vers le troisième siècle depuis la fondation de la ville. Ces 
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trois éléments nouveaux intéressent bien plus Thistoiredu droit que beaucoup 
d’autres mutations analogues qui se sont opérées dans le cours de là seconde 
et de la troisième période , parce que ce furent eux qui donnèrent lieu à la 
rédaction de la grande loi fondamentale. A Rome ce furent tour à tour les 
riches, les Patriciens et les chefs de la multitude qui exercèrent une influence 
puissante dans l’État. 


§ XLV. Le Cens. * 

» 

La tradition seule attribue à l’avant-dernier roi'de Rome le premier chan- 
gement qui s’opéra dans le gouvernement , c’est-à-dire l’institution de Cens et 
des Comices par Centuries. Ce changement s’opéra sans exciter le moindre 
trouble. La participation de chaque citoyen au maniement des aflaires devint 
alors proportionnée à la part que chacun supportait dans les charges publi- 
ques, dans le service militaire et dans les impôts. Cette participation et ces 
charges furent aussi mises en rapport avec la fortune , et ici nous n’entendons 
pas par fortune uniquement celle qui est acquise par les voies de droit, la 
seule à laquelle les modernes donnent souvent le nom de fortune, mais encore 
celle qui tient aux personnes , c’est-à-dire à l’âge. Peut-être même n’était-ce 
là dans le principe qu’une simple amélioration rendue nécessaire par la con- 
fusion qui régnait entre les Patriciens et les Plébéiens , soit par suite de l’iné- 
galité qui s’était établie entre les membres de chaque caste, soit pa^fce que 
quelques individus de la classe inférieure s’étaient élevés avec le temps au- 
dessus de ceux de la classe supérieure : peut-être aussi n’était-ce que l’intro- 
duction parmi le peuple (p/eô^) d’up usage qui n’avait eu lieu jusqu’alors que 
parmi les Patriciens. Ouoi qu’il en soit, il résulta de là que la fortune et les 
qualités personnelles de chaque homme libre furent soumises de temps en 
temps à un examen scrutateur, après lequel on lui accordait place dans une 
des classes , riches ou pauvres , que l’on comptait au nombre de cinq , ou même 
à proprement parler, de six , et dans une centurie ancienne.ou nouvelle {senio- 
rum owjtmiorum). C'est d’après le rang que le citoyen occupait dans l’or- 
dre civil que se réglaient ensuite, tant l’obligation de servir en temps de guerre 
à ses frais , et avec un équipement déterminé , que celle d’abandonner au 
trésor public une portion de sa propriété. Des riches , quoique en petit nom- 
bre , avaient, par leur réunion , une voix délibérative égale à celle^’une multi- 
tude de pauvres, de même qu’on voit fréquemment encore aujourd’hui l’in- 
fluence de chaque associé, dans une société de commerce, être déterminée 
par le nombre des actions ou portions d’intérêts, et non par celui des indi- 
vidus. Les Patriciens, considérés uniquement comme tels, durent perdre de 
plus d’une manière à un état de choses qui plaçait tous les avantages du côté 
de la richesse. 
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§ XLVI. Le Consulat. 

L’abolition de la dignité royale , et l’établissement d’une nouvelle magistra- 
ture qui remettait tout le pouvoir entre les mains de deux Patriciens, désignés 
seulement pour une année {consiUs, constUes, vient du grec vnaroi, ce qui 
prouve par conséquent que ce mot ne dérive pas de considéré)^ furent au 
contraire , deux opérations fort avantageuses pour toute la classe patricienne. 
£n effet , quoique ces nouveaux chefs politiques fussent appelés par le fait à 
remplacer le Roi , et qu’ils jouissent en conséquence de toutes les prérogatives 
attachées à la royauté, à tel point même , qu’il n’était pas rare qu’on cherchât 
à soulever le peuple contre eux , cependant il était dans la nature d’une 
pareille institution d’affaiblir le pouvoir du premier magistrat , et d’accroître 
dans une proportion contraire celui du premier corps de l’État. D’abord la 
dignité consulaire était, par sa nature même, beaucoup plus élective que ne 
l’avait jamais été celle de Roi, et le Consul avait sans cesse à lutter contre la 
pensée, toujours présente à l’esprit de ceux qui l’avaient élu, que c’était à eux 
qu’il était redevable du pouvoir. Il n’avait non plus ni des prérogatives aussi 
durables, ni une prépondérance aussi grande, même sous le rapport de la 
fortune particulière , qu’en a un monarque qui ne doit le trône qu’au hasard 
de la naissance. En second lieu , les Consuls ne restaient qu’une année en 
fonctions , et ils n’étaient élus que pour une seule campagne : par conséquent 
l’idée que deux successeurs allaient bientôt les remplacer, la crainte d’être en 
butte à la haine de leurs concitoyens lorsqu’ils seraient redescendus au rang 
d’hommes privés, et la retenue qu’ils devaient garder en présence de tant de 
personnages consulaires, avec lesquels ils étaient continuellement en relation, 
toutes ces circonstances étaient autant d’éléments qui souvent les empêchaient 
d’user de leur pouvoir dans toute son étendue. Enfin , en dernier lieu , ils 
étaient toujours deux, et dès lors l’un pouvait servir de frein à l’autre (1). 

(1 ) Le principe fondamental du droit public des Romains était ; Melior est conditio prohi- 
bentîs, ainsi qu'Appien le fait souvent remarquer (par exemple Bell. civ. 1, 12, et3, 50). Il 
est vrai, néanmoins, de dire que, dans un système de renouvellement annuel, ce n'était 
jamais là qu'un veto suspensif. 

§ XLVII. Motifs de ces institutimis. 

♦ 

Les Plébéiens gagnèrent i>eu à ces innovations. Cependant un certain nombre 
d’entre eux fut admis dans le Sénat, sous le titre de conscrits {conscripti) (1). 
Quant au dernier Roi, il parait qu’il se rendit personnellement odieux aux 
Romains. On ne saurait décider si les services qu’il rendit à Rome furent 
exactement contre-balancés par sa tyrannie, et sotys.ee rapport nous ferons 
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observer que c'est son règne qui nous fournit le premier exemple d'un abus 
d'autorité commis uniquement. pour satisfaire la passion de l'amour; mais ce 
qui est certain c’est qu’à partir de cette époque les Romains ne voulurent 
plus souffrir chez eux de souverain à vie, c’est-à-dire de Roi. Le peuple voulait 
être libre , et la liberté lui paraissait incompatible avec une souveraineté via- 
gère , ni , à plus forte raison , héréditaire. 

(1) Patres conscripti est une de ces nombreuses locutions dans lesquelles on a négligé la 
particule et, comme dans ususfructûs, ou autres mots semblables, et qu'on traduit littéra- 
lement dans la langue française. Ces locutions n'ont plus dès lors qu'un sens fictif ou de 
convention. 


§ XLVIII. Origine du THbunaL 

Le Tribunat dut sa naissance à ce que la partie la plus nombreuse du peu- 
ple romain , loin de gagner au changement dont nous venons de parler, n’a- 
vait fait qu'y perdre. Quelque libéral que fût le gouvernement , il n’oflPrait pas 
au Plébéien pauvre la moindre ressource contre les horreurs de la misère. 
Les Sénateurs suscitaient sans cesse des guerres nouvelles à l’État, dans la 
seule vue de ménager des occasions de triomphe aux membres les plus consi- 
dérables de leur ordre, et peut-être aussi dans l’espoir que la guerre, en fai- 
sant augmenter le prix des grains et de l’huile , permettrait aux riches de 
vendre leurs récoltes plus cher , et de prêter leur argent à un plus haut 
intérêt. Le citoyen qui n’avait pas assez de fortune pour laisser chez lui un es- 
clave chargé de cultiver son champ , et qui voyait peut-être aussi son petit 
domaine ravagé par l’ennemi , était contraint d’acheter d’abord , puis d’em- 
prunter, au prix et à l’intérêt qu’exigeait le riche usurier, d’accord avec tous 
ceux de sa condition. Dès que le pauvre s’était engagé , il n’y avait pas de pou- 
voir humain qui pût arrêter le cours de la justice, surtout quand c’était un 
Patricien , et plus encore lorsque c’était un Sénateur qui faisait valoir ses droits 
auprès des Consuls. 


§ XLIX. Pouvoir des Tribuns. 

✓ 

L’institution du Consulat ne put pas tarder à être suivie de mesures prises 
I>our venir au secours des pauvres. Des magistrats annuels , désignés sous le 
nom de Tribuns du peuple, et dont on imrta successivement le nombre jusqu’à 
dix, furent revêtus du droit de résister à tout ce que les Consuls et le Sénat vou- 
laient faire , principalement dans ce qui avait rapport à l’administration de 
la justice. Leur personne fut déclarée inviolable au plus haut degré {sacro- 
sancti). On assemblait le peuplé par Tribus lorsqu’il s’agissait de les élire. Bien 
tôt aprèson vota de la mêpie manière sur les propositions qu’un Tribun 
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soumettait à ses électeurs, et quand ces propositions étaient accueillies 
par ceux-ci, elles prenaient le nom particulier de Plébiscites {plébiscita). Ce 
n’était pas non plus la pluralité des voix qui l’emportait parmi les Tribuns ; 
chacun d’eux avait le droit de Veto ou d’intervention, et pouvait ainsi paralyser 
pour une année entière les mauvaises intentions , ou même l’accord unanime 
de ses collègues. 


§ L. Les douze Tables. 

La grande loi des douze Tables dut plutôt sa naissance aux querelles des 
Tribuns avec les Consuls qu’à l’insuffisance du droit coutumier et des lois écri- 
tes ( 1 ), ou au besoin d’un Code , dans le sens que nous attachons aujourd’hui 
à ce mot, ou même au désir de rendre les Patriciens et les Plébéiens parfaite- 
ment égaux sous le rapport du droit civil (2). Il parait que les Tribuns arra- 
chèrent pour ainsi dire par force cette transaction à leurs adversaires ; mais , 
au fond , ce furent eux qui y perdirent , parce qu’il leur fut difficile d’exercer 
le droit de Veto, dont ils avaient joui jusqu’alors sans restriction, du moment 
où les Consuls purent invoquer en leur faveur le sens clair et précis de la loi. 
Ce qui est au moins certain , c’est que l’histoire ne nous apprend pas qu’ils en 
aient tiré un grand avantage. Il était tout naturel que, pour composer ce Code, 
on dût avoir égard aux lois des autres peuples , et il était encore plus naturel 
qu’on ne se contentât pas de copier ces lois dans les livres , mais qu’on envoyât 
des députés en prendre connaissance sur les lieux. On peut même admettre 
la tradition, appuyée d’ailleurs sur la découverte d’une ancienne statue, qui 
veut qu’on ait employé à cette rédaction un Grec de l’Asie Mineure , appelé 
Hermodore, et que les envoyés soient partis d’Italie pour entreprendre leur 
voyage. Mais ce qui est fort singulier, c’est qu’on n’ait désigné que des Patri- 
ciens pour rédiger cette transaction {Decemvhn legibus scribendis).^ et 
qu’on ait remis toute l’autorité entre leurs mains, sans la faire limiter par le 
Tribunat , qu’on avait eu tant de peine à obtenir. Cependant nous sommes 
forcés de convenir, d’abord, que toutes les lois fondamentales, depuis Moïse 
jusqu’aux temps les plus voisins de nous , ont émané de ceux qui exerçaient le 
pouvoir. D’un autre côté le Sénat n’était peut-être pas fâché de saisir cette 
occasion pour abolir le Tribunat. 

A la fin de la première année , l'im des Décemvirs , Appius Claudius , fit 
nommer d’autres Décemvirs dans le nombre desquels on assure qu’il se trou- 
vait aussi des Plébéiens. Toutefois le plan d’Appkis échoua, et le renversement 
du Décemvirat nous offre le second exemple d’un homme sans principes, abu- 
sant du pouvoir, mais cherchant au moins à décorer son iniquité d’une appa- 
rence de procédure judiciaire. Cependant la loi fondamentale, qui avait été 
rédigée pendant les deux années que dura ce gouvernement singulier, et qui 
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(lut le nom sous lequel on la désigna à son étendue , extraordinaire pour le 
temps , cette loi se maintint malgré la haine qu’on portait à ceux qui en avaient 
été en dernier lieu les auteurs. 

( 1 ) Une de ces lois ( Fr. 3, jD. 1 1 « 8 ) est attribuée au second roi de Rome , et n'offre pas 
beaucoup de traces de l'ignorance qui régnait, dit -on, à Rome vers cette époque. On en 
connaît encore une, la loi Tarpeia, ou peut-être AteriU} sur les amendes (mtt/c<œ) , qu’on 
a voulu lire autrement, parce qu'on a regardé comme équivalents le nombre de brebis et 
celui de bœufs qui y sont désignés. 

(2) Les passages de Tite-Live, que rapporte Niebuhr (tom. II, p. 109) afin de prouver que 
le droit devint égal entre les deux ordres, ne doivent certainement pas s’entendre de l’abo- 
lition de ce droit local et de condition qui avait été en vigueur jusqu'alors , car Tite-Live et 
les autres écrivains anciens ne parlent point d’une différence établie par des lois, et qui 
aurait été supprimée à cette époque ; mais ils disent que chacun, depuis lors, put faire valoir 
son droit sans acception de personne, ce qui signifie que la différence entre les deux ordres, 
considérée déjà depuis longtemps comme illégale , ne pouvait plus alors être invoquée avec 
autant de facilité qu’autrefois. 

§ LI. Opmio7i8 diverses sur les douze Tdbles. 

Les opinions ont beaucoup varié, du moins à dater de notre troisième 
période, sur l’importance des douze Tables. Cicéron, en les comparant soit 
aux conceptions des philosophes , parmi lesquels il veut sans doute désignei* 
particulièrement Platon , soit aux autres droits positifs , Cicéron les loue avec 
une grande partialité ; mais cette partialité, on ne sait pas toujours s’en garan- 
tir lorsqu’on met en parallèle les institutions dont on a contracté l’habitude , 
soit avec les hautes prétentions de la raison , auxquelles , il faut l’avouer, rien 
ne correspond dans l’expérience journalière , soit avec les modifications nou- 
velles qui sont proposées , soit enfin seulement avec les usages établis chez 
d’autres nations ( 1 ). Tacite dit positivement (pi’elles furent le dernier droit 
impartial à Rome, et en cela il est fidèle à sa manière ordinaire de jeter un 
coup d’œil rapide sur l’histoire des temps antérieurs à l’époque dont il s’oc- 
cupe { 2). Au contraire, le philosophe Favoriniis les traite comme plus d’un grand 
philosophe a traité depuis le droit positif, et probablement par le même motif, 
c’est-à-dire pour ne l’avoir pas compris (3). • 

I 

( 1 ) Fremant omnes licet , dicam quod setiHo : hibliothecas , niehercttle, omnium philo- 
sophorum unus mihi videtur XII Tabularum libellus , si guis legum fontes et capita 
viderit, et auctoritatis pondéré et utilitatis ubertate superare... Quantum prœstilerint 
nostri majores prudentiâ cœtcris gentibus, tùm fadllimè intelligatis , sicum illorutn 
Lycurgo et Dracone et Solone nostras leges confcrre colueritis. Incredibile est enitn 
quàm sit omnejus civile, prœter hoc nostrum , inconditum et pcnè ridiculum ( Cic., de 
Or. 1, 44). 

(2) Finis éequi juris (Tacit., Annal. 3, 27 ). (^mme l’auteur dit plus loin : Nam 
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aecutœ leges, et si aliquatidà in maleficos ex delicto, sœpiùs tamen dissensione ordi- 
num... lœsœsunt, il est impossible d’interpréter ces mots d’une autre manière. 

, (3) Gell. Noct. AU. 20, I. 


§ LU. Contenu de cette loi. 

Le tcmoi(;nage des anciens , l’esprit même de la loi , et les nombreux frag- 
ments qui nous en restent ne permettent pas de penser que les douze Tables 
n’aient contenu que le droit civil. Mais il était possible qu’à cette époque on 
rapportât au droit public beaucoup d’objets que nous rangeons aujourd’hui 
dans le domaine du droit civil, de ceux surtout qui roulaient sur les rapports 
entre les Patriciens et les Plébéiens. Il est vrai que ni les uns ni les autres 
n’y sont désignés nominativement , mais cette circonstance était peut-être fort 
importante par elle- même, comme annonçant qu’on ne devait avoir aucun 
égard à l’état du plaignant ou de l’accusé. Il est vrai aussi qu’à l’époque des 
jurisconsultes il y avait déjà longtemps qu’on ne puisait plus le droit public 
dans les douze Tables, mais qu’on l’allait chercher dans les lois postérieures, 
tandis qu’à la même époque on pouvait encore remonter jusqu’à cette ancienne 
législation pour le droit civil, attendu qu’il n’y en avait pas de plus récente. 

§ LUI. Débris des douze Tables. 

Nous ignorons si l’on conservait encore à Rome l’original des douze Tables 
du temps de saint Cyprien, car ni la loi ni la ville dont il s’agit ne sont dési- 
gnées clairement dans le passage de cet écrivain qu’on rapporte à l’appui de 
cette assertion. Au surplus, il ne nous en reste aujourd’hui que des fragments, 
épars çà et là dans les auteurs. Dans Ciréron(l),ces fragments sont en général 
peu exacts. Ce ne sont même fort souvent que de simples imitations auxquelles 
quelques jurisconsultes ont attaché beaucoup trop d’importance. J’en citerai 
pour exemple l’essai du rétablissement du texte primitif qui se trouve à la 
suite du Coi'pmjurîs de Godefroi le père. Une des sources les plus précieuses, 
si elle existait encore, serait un ouvrage de Gajus sur les douze Tables, dont 
on trouve des fragments dans les Pandectes. Ce sontees mêmes fragments dont 
on s’est servi, depuis Godrefroi le jeune, dans tous les manuels d'histoire de 
la jurisprudence, tels que celui de Bach et beaucoup d’autres, ainsi que dans 
les deux volumes in-4° de Bouchaud ; mais l’emploi qu’on en a fait n’est pas 
propre à nous donner une haute idée du talent et de la véracité des auteurs de 
CCS différents livres. Le reproche le moins grave qu’ils méritent est d’avoir 
donné à cet ouvrage de Gajus le nom grec de qui aurait été inin- 

telligible pour les Romains , et qui ne se rencontre que dans le catalogue des 
sources des Pandectes Florentines, tandis qu’on lit toujours dans les Pandectes 
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elles-mêmes : Gajus ad legem XI J Tabiüai'um. Mais il ne nous reste aujour- 
d’hui de cet ouvrage de Gajus que vingt passages des six livres dont il se com- 
posait, et il suffira de les parcourir dans Hommel ( 2 ) pour se convaincre qu’il* 
s’en faut de beaucoup que même chacun de ces fragments renferme une maxime 
des douze Tables. Quant aux termes de la Joi elle-même, on en trouve peut-être 
encore quelques-uns dans Festus. Le manuscrit de Vérone nous fournit éga- 
lement ici une nouvelle source. A l’égard des autres écrivains, il importe 
beaucoup de consulter les éditions les plus récentes de leurs ouvrages. 

( J ) Ep. 2, 4, et non pas 2, 5. 

( 2) [ Palingenesm librorum juris veterum. Lips., 1767, tom. I , p. 1 17. ] 

X * 

§ LIV. Ordre des matières. 

On a supposé que chacun des six livres de Gajus correspondait à deux Tables 
des douze, et, en partant de là, on a trouvé ensuite beaucoup d’analogie entre 
cette distribution et celle de l’édit, et par conséquent aussi avec celle des 
Pandectes et du Code. Mais , avec un peu d’attention , on reconnaît bientôt 
qu’il n’y a que quatre matières à l’égard desquelles nous soyons certains de la- 
place qu’elles occupaient. Ainsi Xinjus vocare était dans la première table, 
suivant Cicéron ; le droit de vendre son fils , dans la quatrième , suivant Denys 
d’Halicarnasse ; le service du culte , dans la dixième, encore selon Cicéron ; et 
la prohibition du mariage entre Pratriciens et Plébéiens , dans une des deux 
dernières , selon le même Denys d’Halicarnasse. Nous savons également qu’il 
était question du testament avant la succession ab intestat. 

• 

§ LV. Précaictions à prendre dams le rétablissement du texte et dans 

Veocplication de cette loi. ' ‘ 

Il'est encore douteux que les douze Tables aient renfermé primitivement 
tout ce qu’on a prétendu par la suite qu’il s’y trouvait. Nous avons au moins 
la certitude que Gajus traite incidentellement d’un droit très-postérieur (l),dans 
son ouvrage sur cette grande loi. D’un autre côté , quand on rencontre dans 
les douze Tables une expression employée aussi par des jurisconsultes plus 
modernes, on a coutume d’admettre qu’elle avait dans cette loi le môme sens 
que celui sous lequel elle est entendue dans les ouvrages de ces derniers. Cepen- 
dant plusieurs termes usités dans l’ancienne loi finirent par tomber entière- 
ment en désuétude, et il peut se faire aussi que le sens des mots ait changé avec 
le temps. 

â 

( 1) Gajus, dans le /'r. 233, § 1. />. 50, 16, parle de la prestation de foi et hommage sous 
les em|>ereurs; et dans le Fr. 43, D. 18, 5, de là loi Julia sur l’adultère. 
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CHAPITRE IL 

« 

. / 

HISTOIRE DE LA CULTURE DE LA SCIENCE DU DROIT. 


§ LVI. Papirius. 

Ce chapitre doit nécessairement être fbrt court, puisque,, durant la pre- 
mière période , on n’appréciait point encore les avantages qui résultent de la 
division de la science , et qu’on ne songeait , par conséquent , ni aux livres ni 
à l’érudition. Cependant Denys d’Halicarnasse et Pomponius placent à cette 
époque un certain Papirius, qu’on regarde comme l’auteur le plus ancien des 
recherchas' sur le droit romain, faites par un simple particulier. L’opinion de 
ceux qui lui attribuent un recueil écrit de toutes les lois rendues par les rois, 
ne mérite pas qu’on s’y arrête. D’autres ont pensé que le droit civil de Papirius 
reposait sur la tradition seule, et ne roulait que sur les cérémonies du culte, 
ce qui lui donnerait alors quelque anologie avec le travail publié par Granius 
Flâceus {de IndigiâtmentU)^ au commencement de la troisième période. 

, ♦ 

§ LVII. La connaiesemee du droit réservée eæclusivement aux 

Patriciens. 

/ 

Il est important de faire ici une observation générale, et qui peut également 
s’appliquer aux périodes suivantes , c’est que toutes les fois qu’il s’agit de 
connaissances plus ou moins étendues dans la science du droit, c’est parmi les 
Patriciens qu’il faut aller les chercher. Ces derniers, en elfet, n’étaient jamais 
étrangers de naissance, et possédaient presque tous une fortune considérable ; 
d’ailleurs, comme ils réunissaient dans leur ordre les dignités sacerdotales, 
c’était encore chez eux qu’on trouvait le plus fréquemment ces notions qui 
avec le temps prirent le nom d’instruction et de science. D’ailleurs , le droit 
étant étroitement lié à la religion, les pontifes étaient ceux qu’on consultait 
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dans toutes les occasions importantes. Si l’on remarque en outre que les Patri- 
ciens vivaient habituellement à Rome, c’est-à-dire dans le lieu où il se pré- 
sentait le plus de questions de droit à résoudre, qu’eux seuls parvenaient au 
Consulat, ou étaient les amis et les conseillers des Consuls, qu’eniîn il leur 
arrivait souvent d’étre nommés juges, et qu’ils étaient appelés à prononcer 
dans des contestations de toute espèce , du moins dans celles qui pouvaient 
s’élever entre leurs clients, on sentira facilement qu’il n’était pas possible de 
trouver ailleurs que chez eux la connaissance des aifaires et la science du droit. 
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CHAPITRE III. 

LE DROIT ROMAIN CONSIDÉRÉ EN LUI- MÊME A LA FIN 

DE CETTE PÉRIODE. 


§ LVIII. Branches. 

Je dois supposer que le lecteur n’ignore pas en combien de branches la 
jurisprudence fut partagée dans la suite des siècles. Je me contenterai donc 
d’observer qu’il peut fort bien se faire qu’une troisième branche principale , 
le droit sacré {jus sacrum) ou pontî/icai (Jus pontiflcium ) ait disparu 
avec le temps (1 ). Il est à peu près inutile de dire que , durant cette première 
période , on n’eut même pas la pensée de diviser la science du droit en plu- 
sieurs parties. Cependant on ne saurait douter qu’il n’y eût déjà des doctrines 
qu’on peut aisément rapporter aux branches admises aujourd’hui , et ces doc- 
trines sont énoncées formellement dans la loi. Cette circonstance me semble de 
nature à devoir fixer davantage l’attention qu’on n’a coutume de le faire ordi- 
nairement. 


(1) Le mol JIM, précédé ou suivi, soit d'un adjectif, soit d’un génitif, offre ici un de ces 
cas rares , dans lesquels les anciens s’écartaient de leur manière ordinaire de désigner tes 
objets , puisque , dans la plupart des autres circonstances , ils se contentaient de les exprimer 
par la formule etc. 


§ LIX. Sources. 


Cic. Top. 5 , et De huent. 9, 22. 

Gmï Instit.p. \. 

Ulp. Les quatre premiers paragraphes , sans ancienne rubrique ( Jus civ. Antej. p. 7 ). 
Frag. teter.jurisconsulti de jurfs speciebus §1,5 {Jus civ. Antej. p. 251 , 252). 
Imstit. 1 , 9. De jure naturalij gentium et eivili. 

Dig. 1 , 3. De legibus seMUusquecouauUia es lengâ coneuetudine. • 
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A cette époque les sources du droit étaient les décisions {leges) du peuple 
{populus ) , dont la dernière l’emportait toujours sur celles qui l’avaient pré- 
cédée ( 1 ). La totalité du peuple n’obéissait point encore d’une manière implicite 
aux lois {scita) rendues par les Plébéiens seuls, et aux résolutions (cow«<yto) 
prises par le Sénat , c’est-à-dire aux actes émanés de deux pouvoirs législatifs 
qui s’exerçaient simultanément. Beaucoup de doctrines fondées uniquement 
.sur les coutumes, les opinions et le langage , sinon de tous les peuples connus , 
du moins' de ceux que les Romains connaissaient alors , exerçaient presque 
autant d’empire à Rome que celles qui avaient été établies par des lois. Nous 
trouvons la cause de ce fait remarquable dans la différence qui existe entre 
ce qui est légitime {legitimum et non legale)^ et ce qui esX juste (justum). 
On ne se contentait déjà plus d’appliquer cette dernière dénomination au seul 
droit civil , mais on l’étendait encore à ce qui fut depuis appelé le droit des 
gens. C’est ce qu’annonce positivement le sens du mot œquum, qu’on faisait 
synonyne éAjusturA. Les mots fhs, fastus, n’avaient rapport qu’au culte, 
et ils ne dérivent pas de la même source que fari. 

(1) In XII Tahb. legem esse, ut quodcumque postremum populus jussisset , id jus 
ratumque esset ( Idv. 7, 17 ). On n'est pas certain cependant que ce passage existât réelle- 
ment dans la onzième Table , et , quand bien même on n'aurait pas quelque raison d'en 
douter, on pourrait encore penser que ces mots exprimaient seulement le rapport des deux 
dernières Tables aux dix premières. 


DROIT PRIVÉ. 

PREMIÈRE SECTION. 

DES PERSONNES [De jure Personarum), 
§ LX. (kmsidérations générales. 


Gaji Instü. p. 1 , 50. 

ÜLP. T. 1, 18, en ayant , à la vérité, plus d'égard à la propriété qu'il ne le faut ici cir. 
Antej. p.6,51). 
lasT. 1 , 3 , 36. 

Dig. 1, 5. De statu hominum. 

Ce n’est que chez les modernes que le mot status {état, condition’) est 
devenu un terme technique dans le droit public , qui l’a tiré de status reipu- 
Mcœ.Mais on ne le trouve même pas encore appliqué au droit civil dans Cicéron . 
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Les expressions statics kominum , status defunctorum, causa status y 
status questio y status controversia y que l’on rencontre plus tard dans les 
écrits des jurisconsultes romains, ne veulent jamais dire que la première 
partie du droit civil s’occupe de la différence de condition {status)^ et que 
l’état des personnes soit ou naturel [naturaHs) , ou civil (civtlis) : elles ne 
signifient point non plus que l’état civil présente les trois qualités dont il est 
parlé dans les Institutes à l’occasion de la tutelle, et dans les Pandectes au 
sujet de la diminution de tête {capitis diminutio y mots dont les modernes 
n’admettent point l’inversion) dans la restitution pour cause de minorité {in 
integmm restiltitio) ; cependant la perte de ces qualités est signalée d’une 
manière spéciale dans le droit romain , et c’est d’après elles que les modernes 
passent en revue tout ce qui a rapport au droit des personnes. On néglige 
donc aujourd’hui un grand nombre de circonstances qui constituaient bien 
certainement un état [status) chez les Romains, et la marche que l’on suit 
n’est nullement conforme à l’ordre adopté par les Romains ; néanmoins je suis 
obligé de me conformer à cet ordre pour n’étre point moi -même en contra- 
diction avec ce que j’ai dit plus haut (§ XVIII ). 

A. DIFFÉRENCE ENTRE LIÏS PERSONNES LIBRES ET LES ESCLAVES. . 

§ LXI. Servi. 


l’LP. 2. De statu liberis. 

Inst. 1, 3. De jure personaruni (titre trop général , comme beaucoup d'autres). 

Dig. 40, 1. De manumissiüuibus. De manumissis vindictâ. 4. De manumissis testa- 
mento. 7. De statu liberis. 


La plus grande différence établie par le droit romain entre les hommes , 
différence bien autrement essentielle que toutes les distinctions admises 
aujourd’hui, est celle qui existait entre les personnes libres [tiberi) et les 
esclaves [servi (1 ) , servœ y ancillœ y ou aussi mancipium). Cette matière 
* est connue , à la vérité , mais pas autant qu’elle le mérite à cause de son 
importance. Les esclaves ne jouissaient d’aucun droit particulier à Rome. 
Cependant, lorsqu’ils étaient statu (mots qui se trouvaient déjà dans 
les douze Tables (2), qui sont du nombre de ceux dont les modernes conser- 
vent l’inversion , et dont le premier ne provient pas du substanQf status dies 
ou statim)\ ils pouvaient avoir l’expectative de la liberté, qu’ils recevaient à 
certain jour ou à certaine condition , sans qu’elle dépendit du caprice de leur 
maître. Mais la simplicité du droit primitif , la considération que le moi dare 
ne se représente point dans la suite , quand il est question des statu liberi, 
tandis qu’il est supposé dans le passage des douze Tables, et enfin celle qu’on 
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pouvait aussi être esclave de son plein gré {vi ipsâ) (3) , toutes ces circon- 
stances autorisent à penser qu'à l’époque dont nous parlons , on désignait 
sous la qualification de ^tatu liberi ceux qui , chez les modernes , sont dans 
l’état opposé à la juste servitude (4). C’est ainsi que ^ plus tard , on appela de 
même ceux qui avaient été affranchis par acte de la "dernière volonté, testa- 
mento, mais sous une condition quelconque. 

(1) Servus vient plutôt de epoi, ou de serere que de «ercare. £n admettant celte étymo- 
log'ie, il se rapprocherait de msus, quant à l’origine. 

(2 ) On ne cite de cette proposition de la loi des douze Tables , stalu liberi emptori dando 
liber esto, que le contenu et le mot emptori ( Ulp.^, § 4. — Fr. 25 et 39. § 1. D. 40 , 7). 

(3) Fr. 1. D. 40, 7. 

(4) Heir. 1 , '4. § 1. 


§ LXII. Origine de la Servitude. 

ün homme naît esclave quand sa mèreost elle-mémc esclave {anci/7a), 
ou bien il le devient 1° soit quand il a été misi comme ennemi, ou du moins 
comme ne se trouvant compris dans aucun traité ; c’est de là que les Romains 
faisaient dériver le mot servm et celui de mancipûmi) 2" soit quand un 
créancier le fait vendre pour se payer sur son prix ; 3" soit enfin lorsqu’il est 
condamné à la servitude à titre de châtiment. Mais on ne le devient jamais ni 
par convention ni par prescription. 

§ LXIII. Hommes libres. 


Dlp. 1 , 5 et suiv. De libertis. 

lîiSTiT. 1, 4. Deingenuis. 1, 5. De libertinis. , 

Un homme libre peut être né libre , et Romain libre , circonstance qui ne 
SC détermine que d’après la condition de la mère ou bien être 

afiranctii d’une juste servitude ( libertinus ) , différence qui constitue aussi 
un état, une condition {status)^ quoiqu’elle ne se représente point dans la 
diminution de tête. L'affranchissement était appelé mamu missio, terme 
dont les modernes conservent l’inversion. A la {dace de ce terme on trouve 
ordinairement dans Plaute , emittere manu , ce qui n’est pas exact, puisque 
la puissance d’un maître sur son esclave ne devait pas être , 

et que d’ailleurs l’affranchissement avait lien de même lorsqu’un tiers rece- 
vait du maître le pouvoir de le donner. L’affranchissement a de l’analogie avec 
les différentes manières d’acquérir la propriété d’une chose, que nous ne tar- 
derons pas à développer. En effet il a lieu, 1” devant l’autorité ou 

coram magistratu ) en présence de laquelle celui qui avait été jusque-là 
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esclave est déclaré homme libre {vindiciâ et per vmdwixmi , ou eum 
vindictâ : ce qui veut dire in libertafem vindicatione , dans Plaute fes- 
(ucd (1 ) ; 2" ou par rinscription du nom de Tesclave sur les tables du cens , 
de l’aveu du maître {cenm, et non per cenmm)'^ 5“ enfin par testament 
[Ustamento, et non per testa/meiitum)^ matière qui n’est cependant point 
encore traitée par les Décemvirs ni à cette occasion, ni à l’occasion de la 
tutelle. Nous avons en outre un fragment qui prouve que l’adoption même a 
suffi dans certains cas pour conférer ce bienfait (2). 

L’homme né libre, qui est devenu esclave chez les ennemis, rentre dans 
tous ses droits au sortir de captivité, et récupère même ceux dont il jouis- 
sait en qualité d’ingénu {postliminium) (3). Il en est de même dans tous les 
cas dont il a été fait mention plus haut ( § LXI ), et où quelqu’un a pu se dire 
siatîi liber. 

{\) MU. Glor.A, 1,v. 17. 

(2) Gajds § 12, 1, 1, 11. De Adopt., d'après Caton. Voyez aussi Aol. Gell. 5, 19. 

(5) Dig. 49, 15. Dt captivis et postliminio et redemtis ah hoa^ihujt.. 


DROIT DE CITÉ. 

§ LXIV. Cives et Pekegrini. 

La différence entre les hommes libres , qui procède ou de ce qu’ils sont 
Romains ( C. B. veut dire cives Bomani^ et ces mots ne s’emploient pas éga- 
lement en sens inverse , ni optimojure).^ ou de ce qu’ils ne le sont pas {pere- 
grini, ou même hostes, expression qui dans l’origine avait peut-être plus 
de rapport avec hospites)^ ne se présente dans la suite du droit romain qu’à 
l’occasion des affranchis. Quoique d’ailleurs celte distinction soit d’une haute 
importance , et que le grand nombre de matières dans lesquelles elle joue un 
réle essentiel ne permette pas en aucun cas de s’abstenir avec intention d’en 
faire l’objet d’un examen spécial (1), cependant elle n’offre pas encore beau- 
coup d’intérêt à la fin de la première période, puisqu’à cette époque tous les 
affranchis des Romains étaient eux-mêmes Romains. Il ÿ avait au reste entre 
ces deux conditions de citoyen et d’étranger plusieurs degrés intermédiaires, 
qui étaient occupés par le nomen latinum, par les alliés (^œiY), et peut-être 
aussi par les transfuges (dedititii)., soit qu’on eût déjà songé réellement à les 
bannir de la ville , soit que ce châtiment n’ait été introduit que beaucoup plus 
lard , et appliqué seulement à quelques-uns d’entre eux ; mais à coup^ sûr , 
dans le principe, on n’était pas dans l’usage d’y avoir recours contre eux (2). 

( 1 ) Le passage de Cicéron {de Orat., I, XXXVIII). Qucet'e demique tins aut per egrinus, 
sereus aut liber qmispiam ait , est un des exemples les plus htinineux des points principaux 
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du droit romain sur cette matière. Ainsi donc, si Gajus ne traite pas d’une manière spéciale 
du droit de cité , c’est vraisemblablement parce que cette matière n’était pas d’uiie grande 
importance pour les hommes nés libres. 

(2) Gaji Imtit. p. 6. 

§ LXV. Acquisition et perte du droit de cité. 

On acquiert le droit de cité 1° par le fait de la naissance , et à cet égard 
on considère ou la condition de la mère, si l’enfant est né hors mariage, ou 
celle du père dans l’état de mariage; 2° par l’affranchissement, dont on est 
redevable à un citoyen romain , et 3“ enfin par l’adoption. Cette dernière voie 
était alors d’autant plus facile à employer que souvent même on avait recours 
à la contrainte pour faire accepter le titre de citoyen. 

On perdait ce droit avec la liberté, ou lorsque, tout en restant libre, on 
devenait membre d’une autre corporation. 

§ LXVI. Corporations ou personnes morales. 

On ne trouve dans les douze Tables aucune disposition sur le droit civil 
louchant les corps , corporations ou personnes juridiques des modernes 
{universitates , collegia, corpora, societates, personœ publicœ dans 
Frontin , et plus tard corporation/es ). Cependant c’est là un point de doctrine 
dont il est naturel de s’occuper à l’occasion du droit de cité. Aussi quoiqu’on 
n’en aperçoive aucune trace dans les systèmes que les anciens avaient intro- 
duits en jurisprudence, on ne saurait douter toutefois qu’il n’ait aussi existé 
jadis de semblables corporations privilégiées. 

B. DISTINCTION ENTRE CEUX QUI EXERCENT DES DROITS POUR EUX- 
MEMES ET CEUX QUI LES EXERCENT POUR AUTRUI (De his qui 

sui juris vel alieno juri suljecti sunt), . 

§ LXVII. PATEKFAniLiAs, et différentes manières d'être soumis à la 
puissaawe d'un aul/t'e , en général. 


Gaji Instit. p. 15. 

Ulp. 4. De his, qui suijuris sunt. 

Instit. 1,8. De his, qui sui vel alieui juris sunt. 

4 . 

La seconde grande différence dont les jurisconsultes s’occupaient, était 
celle qu’ils établissaient entre l’homme qui peut acquérir tous les droits pour 
lui-méme [suijuris , paterfamiliœ) mots dont les modernes n’admcltent 
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pas non plus l’inversion {materfamiliœ , dans ce sens , suœprin- 
ceps)^ et celui qui ne peut les acquérir que pour un autre {alimojuri sub- 
jectus : on ne trouve guère l’expression alieni juHs que dans le titre et chez 
les modernes). Dans le titre de la diminution de tête {capitis diminutio)^ il 
est parlé de statm hominis, à l’occasion de la petite diminution de tête 
{minima)^ comme aussi il y est parlé de libertas et de civîtas, à propos de 
la grande et de la moyenne diminution ( maxima et media ) ; mais le législa- 
teur se contente d’employer le mot changei* {mutari)^ dans le premier cas, 
tandis qu’il est indispensablement obligé de se servir du mot perdre ( amitti)^ 
dans le second. Le moi familia, dont les nombreuses acceptions rappellent 
celles que nous donnons également à notre mot maisonj dérive de famulan, 
de même que pecunia et pemiHum proviennent de pecue. Les anciens ne 
l’emploient pas ici , comme terme technique, pour exprimer l’état de celui qui 
exerce des droits pour lui-méme , ni pour signifier l’état de la personne qui 
se trouve sous la dépendance d’un autre ; mais Gajus fait usage de trois autres 
expressions, potestas, mænus et 7na/ncipium, que naguère nous lisions 
dans Ulpien (1) , placées souvent à côté les unes des autres, sans soupçonner 
qu’il y avait entre elles , quant à la signification , une différence aussi grande 
que celle dont la découverte du manuscrit de Gajus nous a procuré la con- 
naissance. On n’en trouve aucune dans les douze Tables , si l’on excepte toute- 
fois la dernière, encore y est-elle employée dans un autre sens. Tout nous 
autorise à penser que, jusqu’à la fin de la seconde péhode, le sens de ces trois 
termes ne fut pas parfaitement fixé, de même que nous savons positivement' 
qu’à l’exception d’un seul , ils disparurent vers la fin de la quatrième époque (2). 
La puissance {potestas) est aussi le droit qu’on exerce sur un esclave; mais, 
du reste , les trois droits dont il s’agit s’étendent aux hommes libres et aux 
Romains. Sous ce rapport, celui qui a une autre personne dans son droit, si 
l’on en excepte peut-être le troisième, doit toujours être du sexe masculin et 
adulte. Il ne peut y avoir qu’une seule personne à la fois qui exerce ce droit; 
mais ce même droit s’éteint à sa mort; il parait cependant qu’elle pouvait 
le transférer de son vivant. Cette seconde circonstance n’est cependant pas 
* entièrement applicable dans tous les cas, et ce qui n’est pas moins douteux non 
plus , c’est qu’un rapport de eette nature entre deux individus puisse toujours 
devenir la cause de la ressemblance de leurs noms. 


(1) 19, 18. Per eas personas , qucu in potestate , manu mancipiove habetnus. Il en est 
de raônne dans les paragraphes 23 , 24 et 25. 

(2) Théophile {Instit. 1, 8) dit, avec plus de précision encore que le le.\te, que le droit 
ijus) n’est autre chose que la puissance (potestas). 
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§ LXVIU. POTESTAS. 

Le mot potestas s'ofD*e à nous et dans le droit public (1 ) et dans la partie 
du droit civil qui a rapport aux choses (2). Mais, la plupart du temps, ce 
• mot n’est qu’une expression technique dont on se sert pour désigner les deux 
manières par lesquelles un individu peut se trouver sous la dépendance d'un 
antre individu. Ce terme correspond au moipiàssance , qui n’a guère moins 
d’acceptions différentes dans notre langue. Les Romains distinguaient , en 
effet, la puissance du maître [dominus, herus) sur son esclave, et celle du 
père appelé et non paterfamUias , car cette expression , qui 
est vraisemblablement d’origine plus récente, n’exprimait pas un rapport; 
cette puissance, le père l’exerçait sur son fils {filius familias ) ou sur sa fille 
{fîlia famüias). 

( 1 ) On trouve en efiFét déjà consulari potestate , tribunüia poieslas, etc. 

( 3 ) Plenam ineâre potestatem , § 4. IneUt. 3,4. 

§ LXIX. 1“ PuUsance sur les esclaves. 

L’autorité du maître sur son esclave n’est encore presque point limitée par 
le magistrat qui rend la Justice , mais les mœurs l’adoucissent beaucoup. On 
ne s’occupe point d’une foçon spéciale de la manière dont elle naît. Tout ce 
point de doctrine repose en grande partie , d’abord sur ce qui a déjà été dit 
touchant la différence entre l’homme libre et l’esclave , et en partie aussi sur 
ce qui nous reste à examiner par rapimrt à la propriété des choses. 

§ LXX. Droits sur les affranchis. 

Dic. 58 , 1. De operis likeriorum. 

Il n’est parlé nulle part non plus du droit qui subsiste après que le maître* 
a donné la liberté à son esclave. Celui qui avait été autrefois le maître s’ap- 
pelait ipatr&nus) c’csl-à-dire prenait le même titre que portait le 
patricien à l’égard de ses clients (§ XLII), mais ce n’est point en ce dernier 
sens que ce mot est employé dans les douze Tables (1 ). Quant à celui qui avait 
été esclave, on le nommait affra^ichi {libertus). Une grande question se pré- 
sente h cet égard , c’e$t de savoir si, au temps des douze Tables, celui qui se 
trouvait d’une manière quelconque sous l’influence d’un patron pouvait être 
lui-méme patron à l’égard de ses affranchis , lorsque nous voyons qu’en tout 
autre cas celui qui était in potestate , manu mancipiove, ne pouvait avoir 
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qui que ce fût en sa puissance. Une notion importante nous manque d’abord 
pour la solution de cette question ; c’est que nous ne savons pas si le mot 
patronus était employé, dans un passage quelconque des douze Tables, 
comme synonyme de celui de manumùsor (2). Nous voyons au contraire 
cette grande loi parler deux fois d’un rajlport (3) que déjà, vers la fin de la 
période suivante, on considérait comme un exemple d’une matière fort 
rare (4), rapport qui disparut tout à fait dans la troisième (5), mais dont 
néanmoins un mot s’est conservé jusqu’à nos jours dans beaucoup de langues 
modernes (6); je veux parler des gentils {gentiles, ou, comme on les trouve 
aussi appelés une fois gentilitii) (7). Ceux qui portaient le même nom , appar- 
tenaient tous à la même race {gens)^ ils étaient gentiles les uns des autres (8). 
Par conséquent , comme l’affranchi prenait le nom de celui qui avait été son 
maître , il était, aussi bien que ses enfants mâles, gentîlîs de celui-ci et de sa 
descendance masculine. Il est parlé expressément dans Tite-Live, à l’occasion 
d’un affranchi, de sa maison {gens) (9), et on héritait du fils d’un affranchi 
par droit de parenté {gente){\Q). Mais il devait y avoir naturellement une 
grande différence entre ceux qui étaient Tiés ou ceux qui avaient seulement 
été adoptés dans la gens, et leurs descendants ; je veux dire , entre ceux qui 
formaient la souche de la gens, tous patriciens d’origine (11), et ceux qui 
n’étalent entrés dans la famille que par le fait de l’affranchissement accordé 
soit à eux-mémes , soit à leurs ancêtres. On n’avait jamais égard qu’aux pre- 
miers quand il s’agissait d’appliquer les droits des gentiles : peut-être même 
étaient-ils les seuls qui portassent le nom de gentiles, tandis qu’on appelait 
gentilitii ceux sur lesquels ils avaient des droits (12). Le patron de l’affranchi 
se trouvait en quelque sorte au premier degré du patronat envisagé sous un 
point de vue général ; et si l’on plaçait celui de l’homme libre au même rang, 
ce n’était plus en considérant le patronat en général , mais en l’envisageant 
sous le rapport particulier de la gentilité {gentilita^ ). Ce rapport ressemblait 
parfaitement à celui qu’on avait établi entre les agnats , dont ceux du même 
sang étaient toujours considérés comme les premiers, de manière qu’ils 
étaient, à l’égard des hommes nés libres, ce que le patron et ses enfants étaient 
pour les affranchis. 

(1) Le passage qui sert de preuve à cette assertion nous est fourni par Serv. ad 

0 , 600 . 

(S) Il ne nous reste pas un seul passage des douze Tables qui ait rapport au droit d'héré- 
dité du patron sur les biens de l'affranchi. Ce que dit Ulpien ( SO , 1 , 4 et C) , qui les nomme 
à cette occasion , et les mots assez vagues , sur lesquels je reviendrai plus l)as , rapportés 
par Théophile (1 , 17) , tout cela pourrait tout aussi bien s’entendre de quelque matière qui 
nous est inconnue, et dans laquelle , quoiqu'on n’empIoyàt pas le mot de patron , on enten- 
dait déjà depuis longtemps parler de celui-ci. 11 est certain , quant à la tutelle, que celle du 
patron sur son affranchi impubère n'était point indiquée expressément, mais seulement per 
consequentiam , dans les douze Tables (Ulp. 11,5). 
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( 3) A l'occasion de la curatelle, et de la succmionabintestat. Fofez plus bas. 

(4) C’est ainsi qu’on la trouve indiquée dans Cicéron { De OrtU. 1. XXXIX). Le même 
écrivain y feit également allusion quand il choisit le mot gentües pour exemple d’une défi- * 
nition parfaite , quoiqu’il termine celle qu’il en donne par celte phrase , hoc fortasaè satis 
est ( Top. 6 ). 

(5) Gajus (p. 130 , passage qu’on trouve aussi dans LL. Mos. CoUatio, 10, 9) dit à la fin : 
Qui sint autem gentiles , primo commentario retuiimus ( passage qu’on avait lu ainsi : 
Commetitariorum et ultimum est) et cùm illic tulmonuerimus, totum gentiliumjus (ce 
droit des gentües ) in desuetudinem abiisse. Ulpien s’exprime de même : Nec gentüitia jura 
in usu sunt (Dans la LL. Mos. Collatio , 16, 4 , à la fin ). 

( 6 ) Gentilhomme , •gentleman , gentüuomo. 

(7) Iniestatorum genlilitiorum hereditates, etc. , tel est le commencement du passage 
cité dans la note 5. Ordinairement on n’a point égard à cette acception du mot gentilius. 

(8) Gentilis est celui qui appartient à la même gens, comme tribulisest celui qui fait 
partie de la même tribu (PLin. Hist. nat.,o3, 1). Les esclaves étaient tellement isolés du 
reste des citoyens, qu’on ne les désignait que par le nom de leurs maîtres; ils s’appelaient 
presque les gentils de leurs maîtres {gentiles dominorum). 

(9) Liv. 39, 19. Fesceniœ Hispalœ... gentis enuptio... esset. 

(10) Cic. De Orat. 1, 39. 

(11) Le Fos solos gentes habere qu’on reprochait aux Patriciens , prouve que la gentüiti 

se rapportait au patriciat seulement, et on ne doit pas être étonné qu’elle soit tombée en 
désuétude lorsque le temps abolit le patriciat lui-même. La contestation dont parle Cicéron , 
et qu’on a citée si souvent , s’éleva entre deux familles qui portaient le même nom , celui de 
Clauüius, mais dont l'une était patricienne, tandis que l’autre, celle des Marcellus, était 
plébéienne. Celle-ci faisait valoir ses droits de souche , c’est-à-dire , prétendait que le fils 
décédé d'un affranchi appartenait à sa ligne. Celle des Claudius, au contraire , se fondait sur 
l’affinité {gens), vraisemblablement parce que les Patriciens étaient les seuls qu’on pût 
comprendre dans la catégorie de ceux qui exerçaient des droits sur les autres , en qualité de 
gentiles. • 

(12) Dès qu’on admet ce principe, la définition que Cicéron donne ( 7’op. 6 ) des geniües, 
en disant que ce sont seulement ceux ab ingenuis oriundi , et dont majorum nemo servi- 
tutem serriverat, ne présente plus aucune difficulté. Ces deux conditions, indispensables 
pour les gentiles, ne l’étaient point pour les geniilitii. Mais si l’on refuse d’établir cette 
acception des deux mots sur la foi d'un seul passage d’un manuscrit peu authentique , dans 
lequel certaines personnes sont appelées gentilitii, on peut au moins très-bien dire que l’ex- 
pression gentiles se prenait dans deux sens , c’est-à-dire qu’on désignait ainsi , d'almrd ceux 
qui font partie d’une gens , et même en tant seulement qu’on peut exercer sur eux les droits 
qui découlent de cette condition , et ensuite , mais plus particulièrement , ceux qui exerçaient 
ces droits. Le terme de gentiles peut donc être comparé à celui d'agnati, nom qui ne pou- 
vait être porté que par un individu du sexe masculin , quoiqu’on pût certainement aussi être 
l’agnat d'une Romaine. 11 n'y a ici qu’une seule différence , c’est que personne n’interprète 
mal le mot agnati, non-seulement parce que nous connaissons bien mieux la matière , mais 
encore , et c’est ce qu'il est imimrtant de remarquer, parce que nous savons, par l'exemple 
d'un jurisconsulte (Ulpien) , dans quel ordre on disposait les mots par rapport les uns aux 
autres. Il n’en est pas de même de la définition du mot gentiles qui émane peut-être de la 
même source , mais qui se rapporte à une matière déjà controversée au temps de Cicéron , et 
dont toutes les circonstances accessoires nous sont inconnues. 


Digitized by Google 


DEPUIS LA FONDATION DE ROME JUSQU’AUX DOUZE TABLES. 47 


§ LXXl. Patru Potestas. AcquisUimi de cette puissance par la 

naissance. 


Gaji Inêtit. p. 13 et suiv. 

Ulp. 5. Dehüguiinpotestate sunt. 

InsTiT. 1 , 10. X)d nuptiis. 

' Dig.23,25. 

La puissance paternelle {patria potestas y mots que les modernes n’inter- 
vertissent pas non plus) constitue la première manière d’après laquelle un 
homme qui est libre et Romain , puisse dépendre d’un autre. Elle procède 
de la naissance eæ jusUs nuptiis, ex juste matrimonio (1), c’est-à-dire 
qu’elle procède d’une femme vivant dans un état de mariage approuvé par les 
lois romaines, soit avec celui même qui doit acquérir cette puissance, soit 
avec un homme qui se trouve en la puissance de celui-ci. Les Institutes qui 
gardent le silence sur la manus , ne sont pas le premier ouvrage où il soit 
question du mariage, car Gajus et Ulpien en parlent accidentellement; mais 
tous deux gardent le silence sur la manière dont finit ce contrat , et Ulpien 
s’occupe en même temps de l’influence qu’il exerce sur les biens. Pour qu’un 
mariage soit légitime , plusieurs conditions sont nécessaires. Il faut d’abord 
que les deux époux soient pubères , libres , et jouissant jusqu’à un certain 
degré du droit de cité , il faut en outre qu’aucun des deux ne se trouve encore 
actuellement engagé dans les liens d’un précédent mariage. Une autre condi- 
tion non moins essentielle, c’est l’accord {connubiwm) des parties contrac- 
tantes (2), qui exige que toutes deux soient ou patriciennes ou plébéiennes (5), 
et peut-être même déjà que , si la femme est une affranchie , l’époux en soit 
aussi , et appartienne à la même race {gens) (4) que celle-ci. Enfin , et c’est là 
surtout une condition indispensable, il faut qu’un degré trop voisin de 
parenté ne rende pas l’union incestueuse. Cette parenté pouvait être ou con- 
génitale appelée cog'natio, terme qui, de même que celui d’«^wa^/o^ vient de 
gnasciy et désigne l’affinité de race , mais non la consanguinité , du moins 
dans le langage des jurisconsultes romains; ou bien elle était accpiise par le 
mariage {affinitas). Quant à la première , elle était ou corporelle et juridique 
tout à la fois , telle est l’agnation en vertu de la parenté corporelle par les 
hommes, sans que rien l’ait précédée; ou bien, simplement juridique, c’est 
l’agnation par une adoption qui dure encore; ou enfin seulement eorporelle, 
c’est la cognation simple qui existe 1“ après la cessation de l’agnation entre 
parents eonsanguins , 2® par le côté des femmes , 5® par celui des étrangers. 
Le mariage n’avait jamais lieu entre parents et enfants {parentes et liberi).^ 
à quelque degré que ce fût dans l’ordre direct résultant de l’agnation ou de 
l’affinité. Entre collatéraux, si l’on excepte le degré qui plus tard se trouva 
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compris , arec plusieurs autres cas différents , sous la désignation générale de 
parentum et liberorumloco esse (5), les seuls degrés qui missent obstacle 
au mariage étaient tout au plus 1** le quatrième degré de parenté consan- 
guin’e (6) , à Tégard duquel on ne considérait pas si le père et la mère avaient 
ou non été les mêmes ; 2** le plus proche degré possible dans la parenté pure- 
ment juridique. Ici on n’avait aucun égard à l’affinité. Il n’y avait aucune cir- 
constance qui pût dispenser d’obéir à ces défenses , auxquelles cependant ne 
se rapportait directement aucun passage des douze Tables. 

Le consentement mutuel des parties contractantes est indispensable pour 
que le mariage soit réel et valide ; mais lorsque les personnes qui s’unissent 
sont en puissance de parents , il faut en outre le consentement de ces der- 
niers (7). Il ne parait pas au surplus que ni la cohabitation , ni aucune démons- 
tration extérieure de l’existence du mariage, fussent essentielles pour la vali- 
dité de celui-ci. « 

Les anciens ne disent rien ici de la fin du mariage, quoiqu’elle soit d’une haute 
importance pour la puissance paternelle, puisque la procréation quia lieu après 
que le mariage est dissous, ne donne plus aucun droit d’exercer cotte puissance. 

Le mariage cesse : 

1° Par la mort , et l’on n’a nullement égard ici aux héritiers; 

2^ Par l’inhabilité d’un des deux époux à vivre désormais dans l’état de 
mariage , et par le fait d’un événement qui détruit les convenances récipro- 
ques ( connubium ) ; 

3“ Par le divorce. Il était parlé de cet acte dans les douze Tables, mais on 
ignore ce qu’elles en disaient (8). On ne sait pas non plus s’il s’appliquait à 
tous les mariages formés même sans manus. La discussion qui s’est élevée 
sur la question de savoir si le premier divorce a eu lieu déjà pendant la pre- 
mière période, ou s’il ne s’est opéré que fort avant dans la seconde, ne parait 
avoir été occasionnée que parce qu’on a faussement interprété un passage rela- 
tif à l’introduction de la caution due par le mari pour la restitution de la 
dot de sa femme cautio rei uxoriœ) (9). Il est une circonstance qui se rat- 
tache à l’objet que nous traitons , et qui doit être signalée , parce que nous 
connaissons un passage des douze Tables qui s’y rapporte , c’est que l’enfant 
né douze mois après la rupture du mariage était considéré comme légitime (10); 
mais les anciens ne parlent point de cette circonstance à l’article du mariage. 

I 

( 1 ) L’addition du mot jmtœ est nécessaire ici ; mais c’est à tort que les modernes l’ajoutent 
dans la formule dont ils font un emploi si fréquent : Pater est, queinjuske nuptiœ, etc. 

( 2) En termes de droit, on n’appelle ainsi ni le mariage lui-méme ni l’habilité individuelle 
à contracter un mariage avec qui que ce soit. 

(3) On cite un passage des douze Tables qui ne laisse point de doutes à cet égard (§ 54 ). 

(4) Dn sénatus-consulte, qui date de la |>ériode suivante , nous fait connaître la nécessité 
de cette clause. (Liv. 59, 19) : Utiqce Fesce^iæ Hispalæ... csirris eudptio... e88et...ütiqck 
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El lECBNIK) KCBBBE IICEBBT , TfKU QOID El ^ QUI BAH DOXISSBT , OB ID FBABDl IGTIOMnflÆTB ES6ET. 
Nous ignorons néanmoins s’il y avait réellement prohibition du mariage, ou si ces maximes 
ne furent pas établies plus tard , lorsqu’on n'atlacbait plus aucune importance à la distinc- 
tion établie autrefois entre les Patriciens et les Plébéiens. , 

( 5 ) C’est là-dessus seulement que se fonde la rè^e mal interprétée , qui est contenue dans 
le ^ 9. IiTSTiT. 1 , 10. 

(C) Tac. Ann. 12, 6. Conjugta... et sobrinarum diù ignorata. Ce ne sont bien certaine- 
ment point là de vraies sobrinœ , mais des consobrinœ ; il est très-vraisemblable qu’un copiste 
a omis dans le mot sobrinœ la particule con, qu'on était alors dans l’usage d'écrire par abré- 
viation. Quoique les anciens ne s'occupassent jamais du calcul des degrés de parenté à l'occa- 
sion du mariage et qu'ils ne les exposassent qu'en traitant de la bonorum po$se$sio; cependant 
il est peut-être convenable de donner dès à présent une table généalogique , qui a beaucoup 
de rapport avec celle qu'on a publiée d'après un manuscrit de Cujas ; elle ne diffère de celle- 
ci qu'en ce que les parents collatéraux sont placés au-dessous et non à côté de leurs ancêtres; 
de sorte aussi que les descendants des trois derniers degrés relatés dans cette table se 
trouvent au-dessous l'un de l'autre , et non sur la même ligne , ainsi qu'on l’a fait dans l'an- 
cienne table , seulement , sans doute , par défaut d'espace. 

Tritavus 6. 
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(7) Ulp. 6 ^2.,. et utrique consentiant, si 8uijurissunt,autetiam parente eorum,êi in 
potestate sunL 11 n'est pas parlé de la puissance de l'époux qui aurait contracté un nouveau 
mariage. 

(8) Ces mots de Cicéron , causas è XI J TabuUs dùcit, ne prouvent rien, lorsqu'on fait 
attention au dernier membre de la phrase , qui n'exprime qu'une plaisanterie. Mais Cicéron 
agite ailleurs {de Orat., 1, 40) la question de savoir si le divorce a lieu ceriis quibusdam 
verbis , non novis nuptiis. 

(9) Aulu-Gelle dit expressément (4, 3) , et il cite même son autorité , qui est Servius Siil- 
picius , de Dotibus : Tum primùm cautiones rei uxoriœ necessarias esse visas scripsit, 
cùm Sp. Carrilius... divortium cutn uxore fecit. Rien ne prouve que ni cet écrivain, ni 
vraisemblablement non plus Denys d'Halicarnasse et Valère Maxime aient vu dans ce passage 
le premier exemple du divorce. L'assertion de Plutarque, quoiqu'un peu moins dénuée de 
vraisemblance , n'est pas non plus très-probable. Du reste, Montesquieu commet une grande 
erreur (16, 16) quand il cite l'exemple deCoriolan pour prouver que le divorce a eu lieu chez 
les Romains bien avant l'époque qui lui est assignée par les trois auteurs que nous venons de 
citer ; car le mariage de Coriolan Fut cassé par la diminution moyenne de tête qu'il avait 
éprouvée , media capitis diminutio, c'est-à-dire par suite de la perte du connubium. 

(10) Godefroi a inséré dans la quatrième Table ces mots : Si qui ei iit x hensibds pboxi- 
HI8 POSTBCHOS NATCS E8C1T , jusTus ESTO , à l'appui desquels il n'avait d'autre preuve qu'un 
passage d'Aulu-Gelle (3 , 16) , où il est dit que les Décemvirs avaient adopté le terme de dix 
mois. 


§ LXXII. 2® Par l’adoption. 


Gaji Instit. p. 36. 

Ulp. 8. De adoptionibus. 

IxsTiT. 1, 11. Zte adoptionibus. 

Dig. 1 , 7. Z>e adoptionibus (et emancipationibus, etc.). 

La puissance paternelle prend naissance aussi par la volonté libre de celui 
qui devient père {adoptio; on appelle aussi optio^ le choix , lorsqu’il s’agit de 
choses) (1). Dans ce cas, il peut y avoir : 

1® Simple adoption par la dation ou adoption {in adoptionem dari \ lors- 
qu’un homme cesse d’étre sous la puissance de tel individu pour passer sous 
celle d’un autre. A ce cas se rattachaient deux modes d’acquisition , par rap- 
port aux choses, introduits dans la suite, la mancipation (2) et X'injure ces- 
sio (5). Cependant chacun de ces deux modes peut paraître seul suffisant, si 
l’on n’admet pas que la vente répétée trois fois du fils ait été essentielle , et 
n’ait put être remplacée par aucune m jure cessio, pour rendre le fils indé- 
pendant de son père. Ce serait alors là le seul cas d’adoption dont il eût été 
fait mention dans les douze Tables. 

2® Il peut y avoir aussi arrogation, c’est-à-dire , acte particulier de la part 
d’un homme qui avait été jusqu’alors paterfamiHas j et qui n’avait pas besoin 
de tuteur, mais qui consentait à se soumettre volontairement à la puissance 
d’un autre, soumission autorisée dans l’assemblée même du peuple. Mais cepen- 
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dant, bientôt, et peut-être même déjà dans le temps dont nous parlons , l’o- 
bligation de porter cette affaire devant le peuple devint une simple formalité. 
Pourvu seulement que les pontifes n’eussent aucune objection à faire sur les 
choses sacrées ( et sacrorum detestatio) , et qu’un magistrat présidât 
à l’opération, trente licteurs prononçaient l’adoption au nom des trente 
Curies, sans que celles-ci en fussent même informées. Les enfants de celui qui 
tombait ainsi sous la puissance paternelle , perdaient beaucoup plus au chan- 
gement dans ce cas que dans le précédent. 

C’est une grande question que celle de décider si l’adoption était fréquente 
à Rome. Nous devons à l’insouciance de l’empereur Claude de savoir qu’il n’y 
en avait jamais eu dans sa maison , quoique cependant fort ancienne , mais 
aussi l’une des plus orgueilleuses de Rome. 


( 1) On ajoutait au nom de la famille dans laquelle on entrait par adoption , et qu’on était 
obligé de prendre 70) , celui qu’on portait depuis sa naissance , en lui donnant celte ter- 
minaison en ianus, qu’on rencontre si souvent par la suite. Nous citerons pour exemple 
Scipto Æmilianus. C’est ainsi que, chez nous, en parlant d'une femme mariée, on a soin 
de rappeler le nom qu’elle portait avant son mariage, et qu’elle avait conservé depuis sa 
naissance jusqu’à cette époque. 

(2) ScET. in Aug. 64. Cajumet Luciun adoptavit domi per aesem et libram emptos à 
paire Agrippâ. 11 n’est nullement parlé ici d’une injure cessio. 

(3) Gell. 5, 10. Adoptantur autem, cùtn à parente in cujus potestate eunt, iertiâ 
mancipione in jure ceduntur, atque ab eo, qui adoptai, apud eum , apud quem legis actio . 
est, rindicantur. Gajus (26 , 10 et suiv.) et Ulpien (8,3) ne parlent point , dans ce cas, de 
la mancipation. 

§ LXXIII. 1® Autres sources de la puissemee paternelle. * 

On peut encore ranger ici le cas où quelqu’un reçoit, avec le droit de cité, 
la puissance paternelle sur, des enfants qui avaient été procréés avant cette 
époque. On peut même, jusqu’à un certain point, y rapporter celui où un 
fîliusfamilias , ayant des enfants, devient, par la mort de son père, habile 
à exercer la puissance paternelle, dont il prend alors réellement la jouissance. 
Enfin nous classerons également ici d’abord la récupération de cette puissance 
après qu’elle avait été aliénée d’une manière incomplète , et en dernier lieu le 
postiiminium , qui rend au père ou au fils l’habileté d’exercer cette puissance 
ou d’y être soumis. Mais il s’écoula encore bien du temps avant qu’il fût ques- 
tion de ce qu’on nommait à Rome causœ probatio, ni même de ce que nous 
appelons légitimation. 
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§ LXXIV. II. Manüs. 


Gaji. Instit. p. 28, 30. 

Ulf. 9. De his qui ( peut-être quœ)in manu sunt. 

La seconde espèce de dépendance est la 7nanus proprement dite , ce que 
les modernes appellent potestas ma/ritalh, et Servius ^leants mariUüü. 
Elle n’est applicable qu’à la femme qui viro in manum convenit, ou qui 
in manu est viri, celle que Cicéron ( 1 ) nomme materfamilias dans ce sens, 
et qui porte bien plus fréquemment , chez les modernes, le nom ^uxor in 
manum conventa (2). Si le mari est soumis à la puissance paternelle, la bru 
tombe dans la manus de son beau-père. Gajus rapporte expressément les 
trois manières d’après lesquelles la femme tombait sous cette dépendance. 
On connaissait déjà, il est vrai, d’après Cicéron et Ulpien , ces manières qui , 
dans les anciens commentaires sur Virgile, se confondaient (3), sinon en tout 
point , du moins quant à l’ordre de succession , avec celles d’après lesquelles 
une femme peut in manum convenire. 

Ces manières sont : 

1“ L’usage {ums) ou la possession matrimoniale de la femme pendant un 
an , comme pour les autres choses mobiliaires. Cette manière parait avoir été 
très-fréquemment la source de la manus , puisque cette dernière avait lieu, 
dans tout mariage quelconque, lorsqu’un des deux époux n’avait pas soin que 
la femme s’éloignât {usu/rpatum iret) au moins pendant trois nuits de suite 
(^rîwocft* 2 z/w.),.afin que le mariage restât sans in manum convenire (4). 
On s’est trompé bien étrangement quand on a cru que le mariage s’effectuait 
par l’usage , sans que la femme se trouvât in ma^ium mariti. 

La confarréation [confarreatio] ^ c’est-à-dire la consécration par des céré- 
monies religieuses, pendant lesquelles on mangeait, en présence de dix 
témoins, un gâteau de farine de froment [farreum ).*Ces mariages consacrés 
avaient pour but de rendre les enfants habiles à remplir certaines fonctions 
sacerdotales , et il peut très-bien se faire que la formalité de la confarréation 
n’ait été en usage que parmi les Patriciens. Mais il ne faut pas croire pour cela 
que Xusa^e [umvs) ait été le seul mode dont les Plébéiens fissent nsage. 

3” La coeraption {coemptio)^ ou l’achat qui se faisait sans doute par une 
mancipation , et à laquelle se rapporte aussi le neœum ma/ritalis dans Ser- 
vius. Les Commentaires sur Virgile disent bien que la femme achetait aussi le 
mari ; mais c’est par une interprétation des deux premières lettres du mot 
coemptio, qui n’est guère plus vraisemblable que les faits d’où l’on a voulu 
conclure que la femme se vendait. Ce fut seulement dans le cours de la seconde 
période que cette coemption , et le mot coempüonator (6) , déjà considéré 
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comme suspect avant la découverte du manuscrit de Gajus, ont été appliqués 
aussi à d’autres cas {alterms rei caum)^ c’est-à-dire à la tutelle. 

(1) rop. 3. 

(3)11 est difficile de concevoir qu’une faute aussi grossière que celle qu’on commet en tra- 
duisant uxor conventa par la femme qui esfrentfC; puisse devenir chaque jour de plus en 
plus commune. Évidemment ces deux mots , pris la lettre , voudraient dire tout au plus , la 
femme qui poursuit en justice, ou la femme à qui Von a rendu visite. 

(3) Les mots que Pithou cite dans Schulting (p. 790) se trouvent dans les Géorgiques ( 1, 
31 ), et dans l’Éoéide(4, 103 et 373). 

(43 Gbil. 3, 3. Q. quoque Mucium jurisconsultum dicere solüum legi ( ou lege, ou bien 
tous les deux) , non esse usutyatam ( ou isse usurpatum ) mulierem, quœ Kal. Jan. apud 
virum causâ matrimonii esse cœpisset , et ante diem quartum Kal. Jan. sequentis usur- 
patum isset. Non enim posse*impleri trinoctium, quod abesse à viro usurpandi causâ ex 
XII Tabulis deberet, quoniam teriiœ noctis posteriores sex horœalterius anniessent, 
qui inciperet ex Kalendis. Les modernes avaient négligé ce passage dans leurs recherches 
sur la manière de calculer l’usucapion, jusqu’à l’époque où H. le professeur Erb en fit con- 
naître l’importance {Civilistisches Magasin, tom.V, p. 313). 

(5) Civilistisches Magasin , tom. IV, p. 399. Le moi coemptionator a cela de commun 
avec auctionari et sarcinator, qu’il offre l’exemple d’un verbe dérivé du substantif d’un 
autre verbe. 


§ LXXV. Mawcipiuh. 


» 

Gajî Instit. p. 30, 33. 

Un individu , qu’il fût Romain ou Romaine, pouvait encore tomber dans la 
dépendance d’un autre, d’une troisième manière, c’est-à-dire ^hTmaiwipium. 
Le mancipium exigeait que l’individu fût vendu solennellement dans les for- 
mes dont nous ne parlerons qu’à l’article de la propriété , quoique Gajus les 
expose déjà ici, mais sans être toutefois vendu de manière à devenir le fils , la 
fille ou la femme de l’acheteur. Nous ignorons si celte troisième manière se 
présentait fréquemment à Rome , et surtout dans le cours de la première 
période. 


§ LXXVI. Fin de Potestas , Manus et Mancipium. 


Gaji Instit. p. 53. 

ÜLp. 10. Qui in potestate maticipiove sunt , quematlmwlüm ex jure liberentur. 

IxsTiT. 1 , 13. Quibus modis jus potestatis solvitur. 

Après avoir passé en revue les trois manières dont on peut tomber sous la 
puissance d’un autre, les anciens traitaient de la fin de ce droit, quoiqu’ils ne 
s’occupassent, à proprement parler , que de celle de la puissance paternelle. 

4 
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L’autorité sur les enfants cesse l^par la mort du père; mais les petits-fUs tom 
bent sous la puissance du fils, lorsque celui-ci devient mijuris; 2° par une 
diminution de tête [capitis diminuüo) ^ éprouvée par l’un des deux, toute- 
fois en ayant égard à la possibilité à.\\po8tliminium^ 3“ par la dignité de Fla- 
mine qu’obtient le fils, ou par celle de Vestale à laquelle parvient la fille; 4" par 
une vente solennelle, suivie d’affranchissement, actes successifs, mais dans la 
suite , désignés tous les deux sous le nom collectif à' émancipation. Quant à 
cette vente, un passage des douze Tables (1 ) , qui , bien que très-connu (§ X , 
not. 2), présente encore de grandes difficultés, annonce que pour le fils elle 
devait se renouveler trois fois. Au surplus il ne faut pas croire que cette vente 
ne fût qu’une vaine formalité ; le contraire nous semble démontré et par la 
marche naturelle du droit et par l’intervalle souvent^très-considérable qui s’é- 
coulait entre une aliénation et l’autre (2). Enfin 5° la puissance paternelle ces- 
sait par l’abandon des enfants en réparation du dommage par eux causé {noxœ 
datio).^ mode d’extinction d’une date bien postérieure aux quatre premiers. Nous 
voyons clairement que le père ne pouvait pas émanciper son fils sur-le-champ, 
et qu’il n’en avait le droit qu’après l’avoir reçu des mains de l’acheteur , ce qui 
entraînait beaucoup de longueurs , et faisait acquérir aussi certains droits de 
patronage soit à l’acheteur qui avait émancipé lui-méme, soit au tiers auquel 
il avait vendu le fils d’un autre et qui l’avait ensuite émancipé (3). Il fallait en 
outre , pour qu’on n’eût pas recours à cet expédient plutôt qu’à la manumisr 
sion par la vindicte ( vindictâ manumittere ) (§ LXIII ), que le père n’eût pas * 
un droit de vhidicatio qu’il pût exercer en vertu de la seule autorité person- 
nelle. 

Au surplus, l’autorité paternelle ne cessait ni par l’âge , ni par le mariage, 
ni par le rang ou la dignité de celui qui était soumis à cette puissance. 

Il n’est rien dit de la fin de la mamus. Ulpien n’en parle même pas dans le 
titre , où il annonce cependant celle éximcmcipium. On trouve le terme de 
diffoureatio dans un ancien monument (4). 


( 1 ) Le passage des douze Tables : si pater filivh ter VBifDHDAViT (c'est ainsi qu’on lit 
dans le manuscrit et non pas doit ), filivs a pâtre liber est (le manuscrit porte est et non 
SSTo , leçon en faveur de laquelle militent bien des circonstances) , ce passage , disons-nous, 
rapporté par Ulpien ( 10, 1 ), ne veut pas dire que le fils devient son propre maître, ce qui 
ne serait point exact, mais seulement que le père n’a plus aucun droit sur lui. Le fils avait 
encore besoin de la manumission pour devenir maître de lui-même {suijuris ). 

(3) Dans la Leg. Mos. CoU. , 16, 2, il est parlé expressément du cas où le fils exprima 
eecundâvemancipationepoetmortem patrie manumittiiur. Ainsi ce passage d’Ulpien (23, 
3) : adgnoscitur suus heres... manumissimie, id est, sifUitts ex pritnâ secundâve manci- 
patione manum issus , reversas sit in patrie potestatem, ne doit pas s’entendre de toute 
émancipation , même lorsqu’elle est continuée chez le même individu. 

(3) Ces droits paraissent avoir été assez considérables, si l’on en juge par le soin que 
prenait le père naturel et non adoptif d’affranchir lui-méme son fils, et par les dispositions 
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auxquelles on fut obli{;é d’avoir recours dans la suite pour diminuer ces droits dans 1a per- 
sonne de l’étranger qui avait donné l’affranchissement. 

(4) Dans Mumtori, pag. 1024 , n. 4. 

§ LXXVII. Le rapport des Agnats considéré comme suite de la 
puissance paternelle et de la Manus. 

L’autorité exercée sur les hommes libres, excepté celle produite par le?wrtn- 
cipiuïïty produit souvent une suite qui a de l’analogie avec le patronat, en 
ce qu’elle ne se présente que quand celui-ci ne peut point avoir lieu. Ce qui 
annonce d’ailleurs l’analogie dont nous parlons, c’est que les Romains ne s’oc- 
cupent pas en particulier de cette suite , et n’en traitent qu’incidentellement 
à l’occasion de la tutelle (1). Cette suite ne consiste pas dans un rapport avec 
l’individu qui était autrefois oxxparem ou mais c’est le rapport des agnats 

entre eux. Il est à remarquer ici qu’aucun de ceux-ci n’était encore désigné 
par le nom particulier de consamguin dans les douze Tables (2) , peut-être 
par la même raison que , dans cette loi , les patrons étaient encore tous appelés 
gentiles (§ LXX ). Ce rapport est la famille dans un certain sens ( § LXVII) ; 
c’est peut-être aussi la scmche [stirps) (5). Les agnats sont ceux qui seraient 
ou sous la puissance paternelle, comme les enfants, ou in manus, comme 
l’épouse, d’un individu , si celui-ci existait encore (4); mais du reste il n’im- 
porte pas qu’ils eussent ou non été soumis réellement à son autorité. Néan- 
moins il faut , comme condition essentielle , que la mort seule ait pu empêcher 
qu’ils ne fussent en sa puissance ou en sa main. Au surplus , si le bis perdait 
tous ses droits de famille vis-à-vis de ses agnats , ce n’était donc pas unique- 
ment par ce passage en la puissance ou dans la main d’un autre , c’est-à-dire 
dans une autre agnatio, puisqu’on ne pouvait jamais être en même temps 
agnat de deux familles différentes ; ce n’était point non plus seulement par la 
résiliation de la puissance ou de*la main de l’homme de son vivant , résiliation 
qui doit être considérée comme une séparation ; il les perdait uniquement par 

t 

la cessation de la puissance paternelle , du Tivant même du père , cessation 
faite dans le but que le bis pût jouir sur-le-champ de son indépendance. Nous 
venons de dire qu’il perdait tous les droits de famille envers ses agnats ; ces 
derniers par réciprocité perdaient également les leurs envers lui ; il leur était 
en effet tout à fait indifférent qu’il devint son propre maître du vivant ou seu- 
lement après la mort de son père; et même, si l’on veut considérer cette ces- 
sation comme un châtiment imposé au bis, ils souffraient alors tout autant de 
n’avoir plus de droits d’agnation par rapport à lui, qu’il souffrait lui-même de 
n’avoir plus de droits par rapport à son père. A la vérité les Patriciens, comme 
chefs de maison, n’étaient pas dans le même cas ; ils gagnaient ce que les agnats 
perdaient , de manière qu’il n’est pas improbable que ce furent eux qui intro- 
duisirent cette doctrine rigoureuse. 

4 . 
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(1) ülp.11,4. 

lîrsTiT. 1, 15. />e legüimâ agnatorum iutelâ. 

(2) Leg. Mos. CoU., 16,3. Consanguineos lex non adprehenderet (adprehenderet con- 
vient ëvidemment mieux que comprehenderet). 

(3) D'après le droit des siècles suivants, nous ne connaissons plus que la division de l’héri- 
tage en souches (stirpes); mais un passage du traité de VOrateur, où Cicéron parle des 
Marcellus et des Patriciens de la famille Claudia, qui voulaient hériter du fils d’un affranchi , 
les uns en vertu de sHrpe, et les autres en vertu de gente, ce passage, disons-nous , est du 
grand nombre de ceux dans lesquels le mot stirps a précisément la même signification que 
celui de ligtic en français. 

(4) La définition qu’Ulpien (11,4) donne des mots : a pâtre cognati , virilis sexüs, per 
virüetn $exum descendantes, ejusdem familiœ , se trouve d’une manière frappante en op- 
position avec la manière dont Cicéron définit ( § LXIX , note 3) le terme de gentües. De même 
qu’une femme pouvait être agnata , de même aussi un affranchi et ses descendants pouvaient 
être gentiles; mais une agnata ne pouvait pas exercer le droit à l’occasion duquel Ulpien 
donne sa définition , et un affranchi ne jouissait pas des droits accordés aux gentiles par la 
loi des douze Tables. Gajus ni les Institutes ne considèrent point le sexe masculin comme 
condition nécessaire pour acquérir la qualité d’agnat ; ce sexe n’est requis que pour les per- 
sonnes intermédiaires , et même , en ce dernier cas , ce n’est que par une erreur que Théophile 
n’a pas su non plus éviter. 11 est vrai cependant que tous les exemples rapportés sont tirés de 
personnes du sexe masculin. 


C. TUTELLE ET CURATELLE. 


Gaji Imtü. p. 40,54. 

ÜLP. 11. Z>e tutelis. 12. De curatoribus. 
IifSTiT. 1, 13, 26. 

Dig. 26 et 27. 


§.LXXVIII. Réflexitytu géiiérales. 

* 

La troisième des grandes divisions des personnes^ chez les Romains, est 
celle qui a lieu entre les hommes soumis à la tutelle ou à la curatelle {tutela 
et cura ou curatio, mais non curatela)^ et ceux qui ne sont soumis à aucune 
de ces deux puissances , division particulière qui n’est nullement à sa place 
dans la capitis diminutîo, quoique précisément ils ne s’en occupassent qu’en 
traitant de cette dernière. Ces deux rapports ont de l’analogie l’un avec l’autre, . 
mais il n’existe pas , dans le droit romain, de nom commun qui les embrasse 
tous les deux. Ils se rattachent à la distinction établie entre les hommes qui 
sont mijuris et ceux qui sont aliène ju?i subjecti; ceci se prouve parce 
qu’il n’y a que celui qui exerce des droits pour lui-mémequi puisse être soumis 
de cette manière à un autre , et ensuite parce qu’un ancien jurisconsiÜte se* 
sert du mot potestas ( 1 ) en parlant de la tutelle. Cependant la tutelle et la 
curatelle diffèrent beaucoup de la puissance ordinaire, en ce que c’est seulement 
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\ exercice des droits et non pas/e droit même du subordonné qui est remis au 
supérieur. II peut aussi y avoir plusieurs supérieurs à la fois, ce qui ne peut 
exister à l’égard d’un homme libre alienoiuri subjectus. 

( 1 ) § 1. Inst. 1, 13. Estautem tutela, ut Serrius definivit, vis (ou/tM) oc potestas in 
capite Ubero (Cirilistüches Magazin, tom. IV, pag. 8). Les paroles de Tile-Live't54 , 2)- 
Majores nostri... feminas... roluerant in manu esse parentuni, fratrurn, virorum, ne 
sont pas aussi concluantes. 

§ LXXIX. Idee de la Tutelle. 

Ce qui caractérise la tutelle, c’est qu’elle est le seul acte dans lequel il puisse 
y avoir une autorité {aiu'Aoritaa) c’est-à-dire cette déclaration verbale du 
tuteur : ego in uanc rem. auctor fio (1) , quoique toutefois elle n’ait pas lieu 
dans tous les cas : en outre, c’est la tutelle seule qui a de la ressemblance avec 
l’hérédité, quoique les anciens traitassent de l’une et de l’autre dans des endroits 
bien différents. 

Les individus placés sous la tutelle sont ou les impubères, sans distinction 
de sexe , qu’on appelle alors pupilles ( piipilli ) , ou des femmes romaines ; 
quelques auteurs supposent que la tutelle peut avoir lieu à l’égard de ces der- 
nières, puisqu’en les désignant spécialement ils ajoutent' qu’ils parlent aussi 
de celles qui ont passé l’âge de puberté (2). Vautonté a également lieu dans 
les deux cas, avec celte différence cependant qu’elle n’est nécessaire, pour les 
femmes, que dans certains actes fort importants ; tandis que quant au pupille, 
toutes les fois qu’il n’est pas en état de parler distinctement, c’est-à-dire lors- 
qu’il est encore enfant ( infans).^ c’est au tuteur seul à prendre soin de toutes 
^ ses affaires ( negotia gerere)\ ce qui n’a Jamais lieu pour une femme romaine 
qui n’est point impubère. 

(1) Voyez le Mémoire de M. de Loehr, dans Grolman. C’est ainsi qu’il faut entendre ces 
mots : Tutor personœ datur. 

(2) Cette tutelle est une des parties les moins connues du droit romain ci -dessus 

§ X, note 2), tellement que Gebaner, par exemple, n’en dit pas un mot dans sa vingt- 
sixième dissertation, où il examine cependant l’un après l’autre tous les mots dont se com- 
pose la définition rapportée plus haut (§ LXXVIII, note l)."» 

» 

§ LXXX. Origine de la Tutelle. 


Inst. 1, 14. Qui testamento tutores dari possunt. — 15. De légitima agnatoruin tutelà. 
— \7. De legitimâ patronorum tutelâ. — 18. De légitima pareiUum tutelà. — Vd.De fidu- 
ciarià tutelâ. 


Il n’est pas seulement important de connaître l’origine de la tutelle , pour 
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apprendre qui est tuteur, mais encore parce qu’elle indique les rapports mutuels 
de plusieurs tuteurs, et les différentes manières d’y mettre un terme. On devient 
tuteur [tntor)\ 

Par le testament de celui sous la puissance paternelle ou en la main duquel 
s’était trouvée, jusqu’à ce moment, la personne qui a besoin qu’on prenne sa 
défense {testcmiento datus tutor, testameritarius ou dativiis tutor) , par 
conséquent par acte fait devant le peuple, dans les comices, ou avant de partir 
pour l’armée (1). Si plusieurs tuteurs ont été désignés, l’acceptation d’un seul 
d’entre eux suffit. Chaque tuteur peut abdiquer ( abdicare ). On peut donc dire 
que, sous ces deux rapports, le tuteur désigné par testament a quelque analo- 
gie avec un magistrat nommé par le peuple. 

2® Par l’effet d’un des rapports qui existent partout entre les hommes , et 
qui , à l’époque dont nous parlons , sont appliqués , dans les douze Tables , à 
la tutelle directement , ou par analogie avec ce qui se passe dans l’hérédité 
{légitima tutela)^ savoir : I. L’agnation (2). II. Le patronat. III. Le droit 
qui subsiste sur ce qu’on a affranchi après qu’il est sorti de dessous l’autorité 
paternelle {per similitudùiem patroni)^ cas pour lequel on trouve le terme 
àefiducianrms employé par les auteurs (5). IV. Enfin vraisemblable- 
ment la gentilitas (4 ). S’il se trouve plusieurs de ces tuteurs à la fois, il suffit 
qu’un seul d’entre eux accepte. Chacun d’eux peut transmettre son droit à un 
autre par injure cessio. On ignore pourquoi cette tutelle fut restreinte par 
la suite au seul cas où il s’agissait de l’exercer sur une femme romaine. 

3“ Par la désignation du magistrat. A la vérité cette espèce de tutelle fut 
déterminée avec plus de précision par les Plébiscites , dans la période suivante ; 
mais il n’est pas moins certain que ce ne fut pas seulement à cette dernière 
époque qu’on songea pour la première fois à l’introduire ; car pour admettre 
cette hypothèse il faudrait admettre aussi que, durant les premiers siècles 
de Rome, on ne manquait jamais de gentiles pour êtré tuteurs, ou bien qu’on 
accordait la tutelle de celui qui n’avait point de tuteur au premier qui offrait 
de s’en charger. Sous le rapport de son. origine, cette tutelle a également de 
l’analogie avec l’hérédité légitime. Ajoutons au surplus que l'intervention de 
l’autorité n’était point nécessaire dans les deux premières manières dont la 
tutelle peut naître. 


(I) Il esl parlé formellement de la tutelle dans les douze Tables, à l'occasion de Vuii 
legaêsit. 

(â) Ulpien dit (11, 3) que celle-là était la seule dont parlassent les douze Tables, et que 
celle des patrons était admise per conseqt^enfzam. Par conséquent, la restitution que Gode- 
froi place dans la cinquième table ( si paterfamilias intestato moritur, eut imputes suus 
hœres escit, agnatus proximus tufclam nancitor) , se trouve fausse , puisqu'il y avait aussi 
une autre tutelle de la même nature qui s’exerçait sur les femmes romaines. C’est à cette occa- 
sion qu’UIpien traite de l’agnation, comme le font aussi les lnstitute8(f^(>y. ci-dessus ^LXXYll)* 
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Il ne dit rien de la proxitnilé du degré, dont les Pandectes parlent cependant d’une ma- 
nière expresse. Il place même l’oncle paternel avant le frère lui-même, peut-être par ce que, 
quand l'impubère avait un frère , on se trouvait fort souvent dans le cas d’avoir à déter- 
miner qui devait être le tuteur de tous deux. Au reste, Gajus (pag.43), Ulpien (11, 10, 13) et * 
les Institutes intercalent ici tout ce qui a rapport à la diminution de tête, matière dont on a 
beaucoup trop abusé lorsqu’on a voulu déterminer l’idée que les Romains attachaient au mot 
status. 

(3) Ulpien emploie ce nom (11 , 5), qui dans les Institutes n’est donné qu’aux enfonts de 
celui qui a opéré lui-méme la manumission de son fils ou de sa fille {Civilistisches Magasin, 
tom. VI, p. 309). Il faut ajouter que suivant Gajus ( p. 47 ) plusieurs jurisconsultes pensaient 
que la tutelle fiduciaire (/It/ucfana tutela) n’était pas susceptible d’être cédée ; mais il déclare 
que la tutelle du père n’est pas dans ce cas, attendu qu’il la classe dans la tutelle légitime 
( tutela légitima ). 

(4) Cette supposition repose sur l'analogie qui existe entre la tutelle, la curatelle et l’hé- 
rédité ( § LXXXII ). 11 est vrai que l’autorité ( auctoritas ) de tous les membres de la maison 
souche aurait été souvent une chose fort longue à obtenir, mais l’administration se faisait 
par eux tous en commun dans la curatelle, et ils pouvaient fort bien se débarrasser de la 
tutelle par l’m jure cessio. 


§ LXXXI. Fin de la Tutelle. 

IxsTiT. 1 , 22. Quibus modis tutela finitur. — 26. De suspectis tutoiibus tel curato- 
ri bus. 

0 

La tutelle cesse : 

Par la mort d’une des deux parties; cependant il arrive souvent que les 
lils du tuteur légitime qui vient de décéder prennent sa place ; 

2” Par la grande et la moyenne diminution de tête d’une des deux parties ; 

3" Par la petite diminution de tête {minima capitü diminuiio) du tuteur 
légitime ou du tuteur datif ; cependant , en ce cas ü ne peut encore y avoir 
qu’une in manus conv&ntio, puisqu’il est impossible qu’une personne impu- 
bère ou qu’une femme soit complètement libérée; 

4* Par la puberté du pupille mâle; ce qui dépend uniquement du dévelop- 
pement plus ou moins rapide de l’individu , développement à raison duquel il 
prend la toge civile; 

5° Par abdication , quand elle a lieu ; ou par cession, quand elle est licite; 

6" Enfin par déposition du tuteur. Tout Romain pouvait exiger qu’un tuteur 
fût déposé, pourvu qu’on alléguât en même temps des motifs suffisants pour 
le rendre suspect {mspeeti crimen, stispectuit tutor). 
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§ LXXXIl. Cura. 


I'lp. 12. De curatotibus. * 

liiSTiT. 1 , 23. De curatoribus. 

Pendant cette période on donnait des curateurs à un furieux {furiosits)^ 
peut-être même en nommait-on déjà à un fou; mais ce qui est certain , c’est 
qu’on en donnait à un prodigue [prodigus^ cui bonis intcrdictum est). Le 
rapprochement purement accidentel qui avait été établi , dans les douae Tables, 
entre ces différents cas, fut sans doute la seule et unique cause pour laquelle 
on n’appelât d’abord prodi^væs^e ceux qui avaient hérité de leur père, et sans 
testament (1). C’était à cette définition que la formule d’interdiction (2) fai- 
sait allusion , alors même qn’on l’appliquait aux affranchis et aux individus qui 
avaient hérité de leur père en vertu d’un testament. Il n’est pas encore ques- 
tion à cette époque de l’âge jusques auquel on peut être soumis à la curatelle ; 
cet âge fut depuis assigné à vingt-cinq ans [minor ou major XX y aiuiis). 

On peut devenir curateur par suite d’agnation , de gentilité , ou même par 
ordre du magistrat , mais jamais par tèslament. 

La fin de la curatelle se règle presque entièrement d’après les mêmes prin- 
cipes que celle de la tutelle. 

• ^ 

(1) Le passage des douze Tables , tel qu'on le lit dans la version rétablie du texle«dc celte 
loi f n'explique point pourquoi c'est seulement à l'occasion du prodigue qii'UIpien distin- 
gue ( 12, 3) si l'hérédité a eu lieu ab intestat , tandis qu'il garde le silence sur celte particu- 
larité, en parlant du furieux. Si celte version était exacte, il faudrait qu'on eût fait aussi la 
même distinction à l'égard des pupilles. Nous savons seulement qu'il y avait dans les dolize 
Tables : Si fUriosus esse incipit, parce que Cicéron cite ces paroles ( Tusc. Qu. 3,5). 
Nous savons aussi , par les Epistolœ ad Herenn., et par Horace , que les agnats et les 
gentiles étaient nommés en cette circonstance, b'est vraisemblablement à cela que ^t allusion 
le passage de Gajus ( Fr. 53, D. 50, IC), quoiqu'il y soit dit seulement : bien qu'on lise 
dans les anciens, agnaiontm gentüiumque, il faut entendre par ces mots deux choses bien 
distinctes. 

(2) Paul. 3', 4. Â. ^ 7. Qoaxdo tibi doua paterxa avitaqcb requitia tua disperdis, 

LIBBROSQUE TUOS AD EGBSTATEH PERDUCIS, OB EAM REM TIBI EA'RB(0U ÆRB) COMHERCIOQUE 
lifTERDICO. 

• • 

DEUXIÈME SECTION. 

DES CHOSES. 


Gaji Instit. p. 55, 151 , et (fans celui des Wisigotbs, 2, 1. De rebus t ce qui, dans Jus- 
tinien, est un terme technique employé pour désigner autre chose. 

Ulp. 19 . De dominiis et adquisitionibus rerum. 
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InsTiT. 2, 1. De rerum divisione { avec addition des mots et adquirendo ipsarum 
dominio; ou de ceux-ci : et qualitate). 

Dig. 1, 8. rerum divisione et qualitate. 

§ LXXXIII. Des Choses in coramercio , et de celles qui n*y sont pas. 

Les douze Tables gardent un profond silence sur la question de savoir si 
une chose est apte. à devenir la propriété d’un particulier {in commercio) .. 
ou si elle ne l’est pas {extra commercium). Cependant cette question avait 
déjà dû se présenter, et certainement l’on n’avait pas pu la résoudre, quant 
au fond , d’une autre manière qu’on le fit dans la suite , sans nul égard aux 
changements que l’avenir pourrait amener. Il importe de faire remarquer, à 
cette, occasion , qu’un homme libre n’est point considéré comme une chose, 
même en tant qu’il peut tomber dans l’esclavage. D’un autre côté , il y a des 
choses qu’on excepte , parce qu’elles sont de droit divin {divinijuris) : telles 
sont celles qui ont été consacrées publiquement {res sacrœ)., les emplace- 
ments destinés à la sépulture des hommes, même à celle des esclaves, en ce 
sens au moins qu’après cet usage on ne peut les faire servir à aucun autre 
{res relîgiosœ) (1), enfin, jusqu’à un certain point, les choses qui , par des 
motifs particuliers, sont inviolables et garanties {res sanctœ). Quant aux 
autres choses {res humanijuris) , il y en a encore parmi elles qu^’appar- 
tiennent à aucun particulier {res publicœ, dans le sens le plus étendu du 
mot), soit parce que mil homme, même souvent pour des causes physiques, 
ne peut empêcher les anjrcs de s’en %evs\T {comnmnia omnium sunt).^ soit 
parce qu’en vertu de leur destination , et non par un effet du hasard , elles 
appartiennent au peuple Romain tout entier {res publicœ, dans l’acception 
limitée du mot), soit enfin , et ce cas se rencontra au moins plus tard (§ LXVI), 
parce qu’elles appartiennent à une autre corporation {wniversitatis sunt). On 
ne soupçonnait même pas qu’il fût possible que ces choses cessassent jamais 
d’être susceptibles d’appartenir à des particuliers. 

< 

( 1 ) La racine du mot reXigio est indubitablement la même que celle du mot obWgatio. 

§ LXXXIV. Choses conporelles , mobiliaires et immobiliaîres. 


IxsTiT. 2, 2. De rebus corporalibus. 


Si toutes les choses autres que celles-là ne se trouvent pas comprises dans 
la propriété particulière, elles sont au moins susceptibles d’y entrer. On peut 
les partager en corporelles et incorporelles ; cependant cette division , qui 
devint d’un usage commun dans la suite ( 1 ) , est plus exacte en thèse gêné- 
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raie que dans le cas particulier dont il est question ici , où il s’agit d’envisager 
les choses par opposition tant aux personnes qu’aux obligations. Le droit 
romain dilfère de beaucoup d’autres , sous le rapport des choses corporelles , 
en ce qu’il n’établit presque aucune différence entre les immeubles et les meu- 
bles (§ XXXVI) (2). Le moi fundtis est le seul, dans les douze Tables, qui 
ait rapport aux choses immobiliaires. On n’y rencontre point encore le mot 
prœdium qui a bien plus de rapport aux contrats et aux sûretés qu’on doit 
donner en pareil cas. Elles se taisent absolument sur les choses mobiliaires. 

( 1 ) Civilistiêches Magazin, tom. IV, p. 43. 

(3 ) Je ne crois pas que celte remarque ait été faite par aucun des auteurs qui ont écrit , en 
Ailemagne, sur le droit romain , quoiqu'il soit très-facile d'y arriver en prenant le droit alle- 
mand pour point de départ. La différence entre la fortune personnelle {real fortune) et la 
fortune réelle {personal fortune) est peut-être plus marquée encore dans une des ramifica- 
tions du droit allemand, je veux dire dans le droit anglais. 11 était donc presque inévitable, 
pour un écrivain peu instruit , de supposer également cette différence chez les Romains , 
cdmme l'a fait Home (Cicüistisches Magazin, tom. II , p. 135) , de même aussi qu'il n'élail 
pas possible qu'un auteur mieux informé ne sentit pas la nécessité de poser en principe que 
le droit romain offrait quelque chose de particulier sous ce rapport. Gibbon se trouve dans ce 
dernier cas, et Williams Jones était tombé dans la même faute , avant lui , en disant que les 
Romains ne faisaient point de différence dans la succession. 

Il n'est dit nulle part qu'un particulier, propriétaire d'un fonds, fût, dans la règle, obligé 
de permettre le pacage et le pâturage sur sa terre , ni que les propriétés foncières (§ XXXVI ) 
fussent soumises à des droits seigneuriaux qui en limitassent l'aliénation. 


§ LXXXV. Choses incorporelles. Servitudes. 

La classe des choses incorporelle.^ comprend à la vérité tous les droits incor- 
porels , tels que les contrats et obligations ; elle comprend même , au fond , 
la propriété d’une chose corporelle quelconque qu’on oppose à celles-là, puis 
ensuite toutes les autres , dans quelque partie du droit civil qu’elles soient 
rangées, mais précisément parce qu’on étudiait encore ces parties en même 
temps qu’on passait en revue celle dont nous nous occupons, c’est-à-dire, celle 
qui a spécialement rapport aux choses. On ne traitait ici que de ce qui con- 
cerne les droits sur des choses en la possession d’autrui , droits qu’on appe- 
lait in re y ou simplement jwm, à peu près comme nous nous conten- 
tons, en français, de les appeler droits. Quand il est question de choses 
incorporelles, le terme de servitudes {servitus) se rattache à la première 
différence admise entre les hommes eux-mêmes , et celui de dette {deberi) à 
l’obligation (obligatio). Mais l’existence de pareils droits, à cette époque, est 
fort douteuse, pour ce qui concerne l’usufruit {tisu {et) fînictu^s) , et même 
en ce qui a rapport aux servitudes réelles {jura prœdiorttm). Dans celle-ci 
le mot prœdium annonce déjà un droit plus moderne , quoique d’un côté 
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l’origine moins ancienne de ces droits , par rapport à Tusufruit , ait peut-être 
influé aussi sur la place respective que les deux doctrines occupent dans les 
Institutes et que d’autre part on ne soit pas même parfaitement d’accord , en 
ce qui concerne les routes (via) ^ sur ce qu’on doit penser de la largeur que 
les dou^e Tables leur assignaient. 

( 1 ) Varron ( dé L. Z. 6, 2 ) se contente de dire , à l'occasion du cul-de-sac ( anfractum ): 
lege$jubent{tiam)in dit'ecto peduum octoesge,m in/'racto sexdecim. ham Ief’r.8.Z>.8,6. 
Gajus {ad Ed. prov.) invoque expressément l'autorité des douze Tables, par rapport à 
cette largeur, qui, dans plusieurs endroits, porte l'épithète de légitimé. Mais il serait très- 
possible que ce passage s'appliquât à d'autres chemins , de même qu'un autre passage où il 
est fait mention du droit de conduire les bêtes de somme à travers champs lorsque le temps 
est mauvais , que Cicéron rapporte {pro Cœcitiâ, 19 ) comme exemple d’une hypothèse qui 
exige qu’on s’aide des lumières de la raison pour la bien concevoir, et duquel on peut rap- 
procher V article amsegeles (bordier, riverain) deFestus. 

§ LXXXVI. Propriété, à proprement parler, Romaine. 

f 

Il est une doctrine fort importante , dont les jurisconsultes contemporains 
de Justinien ne font plus mention lorsqu’ils traitent des choses , et dont cet 
empereur a même pris soin d’effacer les dernières traces , à peine reconnais- 
sables, qui s’en étaient conservées dans l’affranchissement ; ce qui fait que les 
modernes ont contracté l’habitude de la négliger entièrement (§ X, note 2). 

- Cette doctrine est celle de la propriété à l’occasion de laquelle les Romains ont 
employé de fort bonne heure la formule ex jure quiritium , formule , à la 
vérité, qui n’était point encore consignée dans les douze Tables, et dont Gajus et 
Ulpien emploient l’abréviation ex jur.Qd. {meum ou alicvjus ou habere) (1), 
comme ne formant qu’un seul mot. Il est possible que les Romains ratta- 
chassent aussi à cette doctrine le terme de mwncipium , pris pour signifier 
le droit ( 2) , et celui de dominus, dans le sens précisément que j’y ai attaché 
plus haut (§ LXVIII), en disant, pour spécifier mieux encore la chose, dcymi- 
nm ou comme on s’exprima durant la troisième période domi- 

nhim (4) , ou enfin comme on lit dans Théophile (1 , 6 , § 4) , 
ou o'cçirwia juve Quiritwrio , locution d’après laquelle les modernes ont intro- 
duit celle de droit Quiritaire (5). Nous pouvons juger du caractère général de 
cette propriété d’après la formule (hune) ex jure Quiritiu/m meum esse 
ajo (6). Ce caractère consistait surtout dans la possibilité de revendiquer la 
propriété entre les mains de tout possesseur, même de bonne foi , sans que le 
propriétaire fût obligé de donner aucun dédommagement à celui-ci. Les 
Romains reconnurent bien mieux que ne le font les modernes , que ce droit 
n’existe pas chez toutes les nations. La propriété ex jure Quiritium avait 
encore une importance toute particulière par rapport aux esclaves (7), car 
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elle était nécessaire pour que l’affranchissement eût un plein effet : aussi con- 
tinuait -elle de demeurer encore entre les mains du maître longtemps après 
l’affranchissement, lorsque cet affranchissement n’avait pas eu lieu d’une 
manière complète (8). C’est là ce qui fait qu’on rencontre à la fois les traces 
les plus anciennes et les plus récentes de cette doctrine à l’occasion de la ser- 
vitude , et que , dans l’intervalle des deux époques , c’est presque toujours cet 
exemple qu’Ulpien cite formellement. Au reste , le mot domimis legitimus 
parait se rapporter aux douze Tables , tandis qu’il n’est même pas encore 
parlé, durant la seconde période, de ce que Gajus et Ulpien disent être le 
contraire, c’est-à-dire la chose possédée {in bonis) par quelqu’un (9). 

(1) Cic. in ^«rr. III, 2, 12. Si PARET, purdum... Ex jure Qdiritivm , P. Servilii lsse, 
pro Mur. 12, Gu. p. 4, lig. 2, et souvent ülp. 1,16. 1 , 23. 3, 4. 19 , 20.24, 7 et 11. Du 
reste jus Quiritium est pris ici dans le sens d’une collection de vérités de droit (comme aussi 
dans § 2, Imtit. 1, 2, et dans Isio. 5), et non dans celui d’une certaine habilité, semblable à 
celle que, dans la suite, un Latin pouvait acquérir. 

(2) Mancipium est ^ comme obligation un de ces mots qui désignent à la fois et l’événe- 
ment (§ XCIV), et les suites qu’il entraîne, c’est-à-dire le droit incorporel qui en résulte. 
C’est évidemment à ce résultat que foit allusion le passage suivant de Lucrèce ( 3, 984 ) : 

f'Ua mancipio nuUi datur, omnibus usui,- 

et ce que Curius dit en plaisantant (Gic. addiv.Tn 29), si raies bene est; sum enimXpriau 
piv tuus xliictt Si /tttici nostri : ergù fructus est tuus, mancipium illius, passage qu’Er- 
nesü n’a pas cité aux notes mancipium, et x-nô^ts, et qu’à l’article X/>/,<y<î, il explique de 
manière à prouver qu’il n'entendait rien en jurisprudence, puisqu’il rend par possessio réelle 
le mot qui est traduit positivement par mancipium. 

(3) Varr. de R. R. 2, 10, n° 4. Dominum legitimum sex ferè res perficiunt... 

(4 ) Dominium n’est pas encore employé dans ce sens par Cicéron. D’après l’acception 
que lui donne l’orateur, il se rapproche un peu de celle qu'ont maintenant les mots joie 
et majesté. Gajus ( p. 64, lig. 3, 7 et 23 ) et Ulpien ( 19, 2) s’en servent dans le même sens que 
nous. 

(5) L’expression est, à la vérité, exempte de toute équivoque et assez courte, mais on l’a 
tirée du latin usité chez les Grecs du sixième siècle, qui l’ont introduite dans une doctrine 
alors tout aussi peu usitée que de nos jours. Ne serait-il pas plus convenable de dire pro- 
priété romaine, si l’on ne voulait pas conserver les mots latins sans les altérer? 

(6) Voyez le passage de Cicéron rapporté dans la note première de ce paragraphe. 11 est - 
dit dans Gajus ( Fr. 1, § 2. Z). 6, 1 ) qu’ej jtt/e lîomano ou exlege Quiritium sont aussi des 
locutions exactes. 

(7) Varron {vôtres la note troisième de ce paragraphe) ne parle jamais du dominus legi- 
timus que quand il est question d’un esclave. 

( 8) Le code (7, 23, de nudo jure Quiritium tollendo) traite d’une manière spéciale des 
esclaves , et toutes les matières qui précèdent immédiatement sont relatives à l’affranchis- 
sement. 

(9) Cicéron {ad div. 13, 36) dit bien , est in bonis; mais il n’emploie pas ces mots dans le 
sens de la chose est en possession : il prétend seulement dire que l’héritier s’y trouve. C’est 
encore là une remarque qu’Ernesti a négligé défaire. 
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§ LXXXVII. Dans quel cas le domaine Quiritaire ou propriété Eomaine 

a lieu . 

Si nous considérons cet usage dans son application aux personnes , nous 
trouvons que ceux qui n’étaient point Romains ne pouvaient pas , en général , 
acquérir la propriété romaine , à moins qu’ils n’eussent été assimilés d’une 
manière spéciale, sous ce rapport, aux Romains proprement dits (« com- 
mercium eisdatum est) (1), tandis que, par la raison contraire, les Romains 
eux-mémes étaient tous habiles à l’acquérir. A l’égard des choses , il est à 
remarquer que ce qui n’était pas in commercmm (§ LXXXIII) ne pouvait 
certainement point entrer dans la propriété romaine. Au contraire , la diffé- 
rence admise entre la res mandpi et la res nec mancipi, qu’on a si long- 
temps et si faussement considérée comme une circonstance tendant à prouver 
que la première classe de choses était seule susceptible de tomber in manci- 
pium , cette différence, disons-nous, a une signification entièrement opposée. 
D’ailleurs, suivant toutes les apparences elle n’a été introduite que beau- 
coup plus tard. L’objet principal de cette différence est le mode d’acquisition, 
et ce mode suivant une division généralement connue , d’après les Institutes 
elles-mêmes, quoique dans ce livre, comme dans l’ouvrage de Gajus, elle 
n’exerce aucune influence sur les suites (2), ce mode doit être romain. Il est 
nommé dans Justinien , civilis adquisitio , expressions qui ne sont cependant 
point techniques, ou modus adquirendi civilis, dans le latin moderne, et 
non pas simplement naturel {jus gentium ). Cependant il n’en est parlé que 
dans le cas où il s’agit de l’acquisition d’une chose seule et détachée ( singulor- 
ru/mrerum adquisitio, appelée communément adquisitio singula/ris) et 
non à l’occasion de la transmission d’une masse entière de droits {per umver- 
sitatem adquisitio ) ( 4 ). 

(1) ÜLP. 19, 4... Mancipatio locum habet inter cives Romanes eosque peregrinos, 
q'uibus commercium daium est. On ne peut certainement pas admettre que ces étrangers , 
dont parle Ulpien , n’acquéraient point alors la propriété romaine. 

(2) Le Fr. 25. pr. Z>. 0, 1 , dit même expressément : In rem actio compeiit ei, qui aut 
jure gentium aut jure civili dominium acquisivit. Nous savons par Gajus que, de son 
temps, il y avait une manière naturelle d’acquérir (la tradition , traditio) , qui procurait la 
propriété romaine. 

(5) Civüistisches Magasin, tom. IV, p. 141, 144. Ajoutez aux objections qui ont été faites 
contre cette prétendue expression technique, qu'on devait au moins dire, en admettant l’in- 
version des mois , adquirendi modus. 

(4) Les Institutes et Théophile lui-méme ne divisent de cette manière (2, 1 11) que les 

acquisitions des choses isolées, quoique les mots singulœ res manquent, peut-être parce 
qu’il y avait là singulorum hominum. D’un autre côté, dans le même Théophile (2, 9, § 0 ), 
il n’est pas parlé de la distinction entre la propriété naturelle et la propriété romaine, à 
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Tarticlc des acquisitions per unitersüatem. Gajus ( p. 60, ligne 13 ) ne traite de toute cette 
différence qu’en s’occupant de l’usucapion , c’est-à-dire après avoir épuisé tout ce qui a rapport 
à l’aliénation. 


§ LXXXVIII. Mcmières naturelles d* acquérir. 

Gaji Jmlit. p. 69, 73. 

IifSTiT. 3, 1 . i>e rerum dicisiotie et adquirendo tpsarum dominio. 

Dig. 41, 1. adquirendo rerum dominio. 


Il est difficile de détermmer quelle est, de ces deux manières d’acquérir, 
celle qu’on doit exposer la première; car le Gajus modifié par le Code des 
Wisigoths , ne nous fournit aucune donnée à cet égard , et le Gajus véritable 
accorde la priorité à celle qui procure la propriété romaine , tandis que les 
Institutes de Justinien admettent un ordre inverse. Les jurisconsultes qui ont 
rédigé ce dernier code expliquent leur système à cet égard en disant qu’ils ont 
dû s’occuper d’abord des manières naturelles d’acquérir la propriété , parce 
que le droit en vigueur chez tous les peuples est plus ancien que celui qui 
est propre aux Romains. On peut encore alléguer, en leur faveur,. que les 
manières naturelles d’acquérir comprennent toutes celles qui ne supposent 
point encore la propriété d’un autre, c’est-à-dire les manières primitives {modi 
adquirendi originarii) tandis que les manières romaines sont ce que nous 
appelons des modes dérivés ou secondaires d’acquisition , et la plupart du 
temps des aliénations proprement dites. Il y a même une des manières d’ac- 
quérir suivant le droit romain , qui demande à être précédée auparavant d’une 
autre manière , soit naturelle , soit romaine, mais entachée cette fois de quel- 
que vice. D’ailleurs les manières naturelles d’acquérir sont bien moins impor- 
tantes, et c’est peut-être là le motif qui a déterminé Ulpien à les passer entière- 
ment sous silence. C’est peut-être aussi une suite du même principe qui l'a 
porté à ne rien dire des rapports naturels de famille dans la première partie, 
ni des obligations naturelles dans la troisième. 

§ LXXXIX. Irwerlîlude et vagtœ de tout ce qu'on peut dire à cet 

égard. 

Il est impossible de développer une doctrine de la propriété naturelle qui 
soit déterminée d’une manière aussi invariable, et établie aussi rigoureuse- 
ment sur des expressions techniques , que celle de la propriété romaine. Nous 
voyons, en effet, d’après Gajus, d’après les Institutes, et même, ce qui est 
assez étonnant , d’après Théophile ( ce qui serait moins surprenant de la part 
de cet auteur , s’il s’agissait de l’espèce de propriété qui n’était pas à propre- 
ment parler romaine), nous voyons, dis-je, que les jurisconsultes réunirent 
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pour ainsi dire au hasard les différents modes d’acquisition naturelle les uns 
après les autres, sans les ranger sous un certain nombre d’expressions techni- 
ques reçues et adoptées, semblables enfin à celles dont l’auteur de la Summa 
novella/rum ( 1 ) est parvenu à indiquer jusqu’à six. 


(1 ) Ce titre, qu'on trouve dans les manuscrits, n'a été regardé comme inconvenant, et 
remplacé par divers autres entre lesquels on parait avoir préféré celui de Brachylogus, que 
parce qu'on prenait le terme Notellœ dans le sens seulement de ce qui nous est pan'enu sous 
le nom de Novelles, tandis qu'il exprime aussi tout le code Justinien, auquel nous savons 
que, dans le moyen âge , on avait effectivement donné ce nom. 

§ XC. Occupation. 

L’occupation des choses qui n’ont point de maître (appelée par les modernes 
simplement occwy?a//o^ sans rien ajouter à ce mot) atteste d’abord, en ce 
qui concerne la chasse , le goût décidé du peuple romain pour l’agriculture 
(§ XXXVI), et ensuite, sous le rapport de ce qu’on trouve dans'ft terre {the- 
sauras J comme on le nomma daqs la suite) , combien il était rare que le droit 
civil fût restreint et limité par le droit public. Une hérédité était considérée 
aussi comme une chose sans maître , tant que l’héritier n’en avait pas pris pos- 
session. Nous n’avons une connaissance positive de cette dernière particularité 
que depuis la découverte du manuscrit authentique de Gajus , quoique cepen- 
dant elle fût déjà indiquée dans l’abrégé de ce livre fait au temps des Wisi- 
goths (1). On acquérait aussi par l’occupation les personnes et les choses des 
ennemis, parce qu’on était dans l’usage de n’avoir nul égard aux droits de 
ceux qui n’étaient point en rapport quelconque avec le peuple romain (§ LXII). 
Plus tard il est parlé , comme condition essentielle pour ce mode d’acquisi- 
tion, d’avoir été conduit au sein des retranchements ou fortifications (2) 
[præsidia, qui ne sont pas précisément des places fortes), mais seulement à 
l’occasion de la personne d’un Romain , et non lorsqu’il s’agit de ce qui lui 
appartient, par opposition à la chose d’autrui. A l’égard du postliminmm , 
appelé aussi postliminii, Festus, en traitant de ce mot, cite le principe 
suivant , d’après Ælius Gallus : Qxub généra reincm ah hostibus ad nos 
postliminia redeunt, eadem généra re'njum nohis ad bostes redire pas- 
sant; et il appelle esclaves (servi) les chevaux, les mulets, les vaisseaux, 
comme le fait aussi Cicéron ( 3 ). 

( 1 ) 2 , 1 , à la fin. Sed et res hœredùariœ , anteguàm aliquis hœres exsistat... in nullius 
bonis esse videntur. 

(2) Fr. 5,§1. D.40,15. 

(3 ) Top. 8. 
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§ XCI. Fruits. Ticnum. 

Quand il s’agissait de déterminer la propriété des fruits, on ne considérait 
pas plus à leur égard qu’à celui des autres choses , l’endroit où ils se trou- 
vaient , mais à qui appartenait la propriété de l’arbre qui les portait. Il n’était 
donc pas permis de Jes ramasser et de s’en emparer ( 1 ). Toutefois , cepen- 
dant , un voisin n’était pas obligé de souffrir un arbre qui le gênait. Il pouvait 
exiger aussi que le propriétaire fît démolir le bâtiment qui portait ombrage 
sur son terrain , ou fit eouper les branches trop grosses de ses arbres (2). 

L’union de la chose de quelqu’un avec la chose d’une autre personne, ou 
avec ce que l’on considérait comme une chose , n’était soumise à aucune règle; 
cependant personne ne pouvait poursuivre son droit de propriété sur ce qui 
était encore attaché ou fixe dans le bâtiment ou dans la vigne d’un autre ( 3). 

(1 ) Pi,i?r.iy|M. 16, 5. Cautüm est in lege XII Tabb. ut glandent in fundtim alienum 
procûlentcmlft^tyt coUigere. Jacques Godefroi a placé dans la troisième Table un passage 
rédigé d'après cette phrase, et auquel il donne le nom de jus prœdiaiorium, par une 
singulière interprétation des paroles de Cicéron {pro Balbo, 20) : heureusement, toutefois, 
' qu'il ne commet cette erreur que quand il discute les preuves sur lesquelles il appuie la resti- 
tution de ce texte. 

(2) Festus distingue les mots conlucarc, et sublucare, qu'on trouve tous les deux dans 
son vocabulaire; mais cette distinction lui a souvent été reprochée. Le jurisconsulte Paul, 
entre autres {Sent. 5, 6, § 13) confond ces deux mots ; il regarde aussi comme synonymes 
les phrases, in aliénas œdes et in vicini agrum imminere. Les mots du /V. 1, § 8. D. 45, 27 : 
Quod ait prœtor, et les XII Tabb. efficere volait, ut X T pedes altiùs rami arboris 
circumeidantur, et § 9 : usque ad XV pedes à terra coerceri, s’interprètent de deux 
manières différentes : ou bien on les entend des branches les plus basses , à cause du terme 
à terrâ (qui doit cependant s'appliquer aussi dans l’autre explication), parce que, dans 
les bonnes localités, les arbres, tels que les chAtaigniers, les noisetiers, etc., ne nuisaient 
pas au terrain d’alentour, c’est-à-dire à la vigne, et par d'autres motifs encore; ou bien 
aussi on les entend des branches les plus élevées, parce qu’il est dit altiùs , que d’ailleurs 
beaucoup d’arbres ne s'élevant pas à plus de quinze pieds, il aurait fallu , si l’on adoptait la 
première interprétation, les couper entièrement; et enfin que les Basiliques {Synops., 60, 
16, § 13) fournissent un argument d'autant plus péremptoire eu faveur de cette dernière 
explication , qu’elles ont été assez longtemps en usage dans de bonnes localités. Ce passage 
a été placé également dans la huitième Table. 

(5) Fkstüs, voy. Tignuni... Ut est in XII : Tignum junctum œdibus , rineœque et 
concapet ne solvito , ou, suivant Jacques Godefroi, ne concape (ce qui veut dire, assurc-t-on, 
ne vindicalo, mais ce qui, selon nous, signifie bien plutôt .qu’il ne doit pas y avoir de 
consipere ) , et ne solvilo, d’après le même Godefroi , dans la sixième Table. 

§ XCII. Tradition. 

Parmi les manières naturelles d’acquérir la propriété , aucune n’est plus 
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remarquable et n’a donné lieu à autant de fausses Interprétations que la tra- 
dition. Mais quoiqu’on sache fort bien, d’après Gajus et Ulpien , que, suivant 
la nature de la chose elle-même dont on faisait la tradition, elle procurait 
tantôt la propriété romaine et tantôt la propriété naturelle, cependant c’est 
encore une question très-difficile à résoudre , que de savoir ce qu’elle était au 
temps des Décemvirs. Les Institutes nous apprennent que ces lois renfer- 
maient, comme principe de droit général, que l’acheteur n’acquiert la pro- 
priété de la chose achetée ou transférée qu’après en avoir payé la valeur, ou 
qu’après avoir satisfait d’une manière quelconque son vendeur (1). Mais, 
comme , dans ces Institutes , les rédacteprs ont , à dessein , passé sous sUence 
la mancipation , un tel passage ne peut fournir aucune induction relativement 
à la tradition considérée comme acte opposé à la mancipation , et avec d’au- 
tant plus de fondement, que la proposition dont il s’agit ne se trouve pas dans 
Gajus. Il s’ensuit bien moins encore que se soit avec fondement que Festus 
prétende que les mots trans et dare étaient séparés par un mot intermédiaire 
dans les Plébiscites (2). ' ’ 

4 

* I* 

{ 1 ) § XLI. Inst. 2,1. yenditw verà res et iraditœ non aliter emptori adquirunturf 
quàm si is renditori pretium solverit, vel alio modo ei satisfeceritj veluti ex promissore 
aut pignore datô. Quod cavetur quidem etiani lege XII Tabh. tamen rectè dicitur et 
jure gentium... id effïci. Jacques Godcfroi a aussi placé ce passage dans la sixième Table. 

(2) Festus, v. Sub vos placo... ut in Icgibus : transque dato. 

\ 

§ XCIII. Manières d* acquérir ia propriété à proprement parler 

Romaine. 

Varron, qui n’était pas jurisconsulte (1), et Ulpien (2), indiquent les diffé- 
rentes manières dont on pouvait acquérir la propriété romaine. Ces deux 
auteurs datent l’un du commencement et l’autre de la fin de notre troisième 
période. Chacun désigne incidentellement six de ces manières, mais il n’y en a 
que trois qui se retrouvent également dans tous les deux. Les paroles de Varron 
annoncent positivement qu’il s’agit d’un esclave ; celles d’Ulpien nous autori- 
sent à penser, ce qui est fort important pour l’époque dont nous traitons , 
que cet écrivain comptait déjà la tradition au nombre des moyens d’acquérir 
les choses ?i€C mancipi. Si nous admettons que la simple tradition , à cette 
époque , ne procurait point encore la propriété romaine , nous pouvons poser 
en principe que toutes les manières d’acquérir cette propriété devaient se rat- 
tacher à quelque acte public , et il est vraisemblable que le législateur les avait 
toutes relatées dans les douze Tables. 


(1) De R. R. 2, 10, n. 4. Des pasteurs ( ci-dessus, ^ LXXXVI, noie 9.) /n emptio- 
nibus (?) dominum legitimum sex fèrè (?) res ( 2 ) perficiunt .• ( I ) si hœreditatem justam 
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adiit (Mai$^ en ce cas, ne devait -on point avoir é(;ard à la propriété du défunt? (II) si, ut 
dehuït, mancipio ab eo accepit, à quo jure citili potuit, aut (III) si injure ccssit, cui 
(qui) potuit cedere et id ubi oportuit, aut (IV) si usu cepit, aut (\) si è pnvdâ sub 
coronâ émit, tuinve (VI) cùm in bonis sectionere eu jus publicè renit. 

(2) 19, 2. Sinqulanim rerum dominia nobis adquiruntur mancipatîone , tradilione , 
usucapionc, injure cessione , adjiulicutione , lege. 

§ XCIV. Mancipatio. 

Gaji Instit. p. 29 , lig. 4 ; p. 31 , lig. 6 ( f^ojr. ci-dessus, § LXXV). 

ÜLP. 19, 3, 6. ^ 

I. Le mancipiu7n des douze Tables (1) porte encore une foule d’autres 
noms ; il a été appelé ensuite Tieani alîenatio ( et non per rveocum)^ ou edie- 
natio per œs etlihram (dans le manuscrit d’Ulpien , hesit libram)^ 
dans les pactes et ailleurs, librâ et aere y enfin, dans le langage particulier 
des jurisconsultes romains mancipatio, emancipatio. On doit sans doute 
aussi y rapporter le lege vendere de Plaute (2). Toutefois ce mode n’est pas à 
beaucoup près la seule manière romaine d’acquérir le domaine Quiritaire ou 
la propriété romaine, comme l’ont faussement pensé plusieurs écrivains : ce 
n’est pas non plus la plus importante ni la plus ordinaire de toutes ; mais 
c’est celle qui procure tout d’un coup cette propriété , de telle sorte qu’on en 
donnait souvent le nom à cette dernière (3). Elle est généralement connue 
des modernes dans deux cas seulement, et précisément dans ceux où elle ne 
se présentait , la plupart du temps , que comme action figurée ( § X, note 2) ; 
tandis qu’ils parlent bien moins de l’emploi qu’on en faisait primitivement dans 
les actes Journaliers de la vie , emploi qui se représentait pour ainsi dire à 
chaque instant, et qui se maintint pendant plusieurs siècles. La mancipation 
n’était primitivement qu’une tradition (4), mais dans laquelle il fallait obser- 
ver les clauses suivantes pour que l’action eût lieu d’une manière solennelle 
{solemnis). Les deux parties, le maiwipans et le mancipio aocipien^, 
devaient être romains , et en présence l’un de l’autre ; il fallait , en outre , qu’il 
y eût un libripem ( qui , vraisemblablement, à l’époque dont il s’agit , était un 
patricien, un prêtre (5), ou quelque autre personnage public) (6), et cinq 
autres Romains , servant de témoins ( testes) ( 7 ). C’était là-dessus que reposait 
la publicité de l’acte. Il se passa un temps fort long encore avant qu’on eût 
besoin, dans cet acte, de la présence d’un antestatus. Il fallait que la chose fût 
présente , quand elle était mobiliaire , et on ne pouvait en prendre à la fois 
plus qu’il n’était possible d’en tenir dans la main. Lorsqu’elle était immobi- 
liaire , et que par conséquent il suffisait d’en décrire la situation , on pouvait 
en mancipare autant qu’on voulait , et sans qu’elle fût en présence des par- 
ties (8). C’est dans la suite seulement qu’on établit en principe qu’il n’y aurait 
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que certaines choses qui eussent besoin de la mancipation, par opposition 
avec la simple tradition , et qui même en fussent susceptibles. L’action exigeait 
qu’on articulât certains mots ( 9 ) , après quoi l’on pesait réellement du 
cuivre , à titre soit de payement , soit au moins d’arrhes. Chacune des deux 
parties déclarait ce qu’elle se réservait {quœsunt linguânuncupatalex (10) 
mancipii, lex quœ dicta est in mofïicipatmie , ou bien aussi suivant l’objet, 
•par exemple , lex œdium ). En cas de dénégation , on était obligé de rendre 
le double (11 ). Une foule d’autres clauses essentielles à cet acte ne furent sans 
doute introduites que plus tard. 


(1) OCBM NEXUM FACIET HARCIPICIQDE , ÜTI LIRGVA HÜWCVPASSIT , ITA J08 B8TO , dans 

Festus ( y . Nuncupata ). Festus ne dit pas expressément que ce fussent là les propres paroles 
des douze Tables; mais Cicéron {De orat. 1 , 57) cite aussi un lirgua nuncuPASSiT, comme 
étant des mots employés dans celte loi. On les place dans la sixième Table. 

(2) Mercat, 2, 3, v. 114. 

(•3) Horace dit : Ep. 2,2, v. 158 et 159 ; 


Si proprium ett , quod qui* librd mrrcnltu ei œre est , 

Quœdam, ti credis consuUû , tnancipat uttu. 

Ovide {ex Pmto 4, 15, v. 42) fait allusion à celle acquisition , comme étant la plus sûre de 
toutes ; 


Meque luum librd norit et œre minue. 

{ Je t’appartiendrais bien moins par droit même de mancipation , que je ne t’appartiens 
maintenant). On trouve dans Sénèque ( £>. 72) : Forluna nihil dat mancipio. 

{ 4 ) Manu capere signifie accepter, et mancipare , faire que quelqu’un puisse accepter. 
Il y a entre ces deux mots la même différence qu’entre rursùs habere et redhibere. Manci- 
pare, dans le sens primitif, est donc précisément la même chose que tradere. 

(5) Tels qu’étaient aussi les Lévites chez les Juifs. 

(6) C’est absolument ainsi que, parmi les anciens droits des villes allemandes, on en trouve 
déjà un, qui servat publicain libram, et auquel on est souvent astreint. Gajus oppose cette 
cérémonie à celle de la cession en justice qu’on pratiquait de son temps , et qui n’exigeait 
point la présence d’une personne publique. 

(7) ÜLP. 19, 3. Libripetule et quinque testes {testibus) prœsentes {prœsentibus). 

(8 ) ÜLP. 19 , 6. Res mobiles non nisi prœsentes mancipari possunt et non plures quàm 
qd {quoi ) manu capi possunt; immobiles auteni eiiam plures simul, et quœ diversis 
locis sunt, mancipari possunt. 

(9) ÜLP. 19, 3... eaque sit certis verbis... On trouve ces mots dans le véritable texte de 
Gajus, d’où Boèce les a tirés, avec cette seule différence, qu’on doit lire idque œs, et uon 
pas itulèque œs. 

( 10 ) C’est de cette lex, quœ dicitur, et non d’une lex, quœ fertur, que proviennent sans 
doute les termes de leguleius et de legirupa. 

(11) Cic. Deoff. 5, 16 : Cum ex Xlî Tabb. salis esset (les meilleures éditions élaguent 
le mot cautum ) ea prœstari, quœ esseni linguâ nuncupata , quœ qui inficiutus esset , 
duplipœnam subiret. 


72 HISTOIRE DU DROIT ROMAIN. — PREMIÈRE PÉRIODE. 

§ XCV. Usus. 

Gaji Instil. p. 61, lig. 12. 

litSTiT. II, 0. De usucapionibus. 

ÜI.P. 19, 8. 

Dig. 41 , 3. £>e usurpationihus et usucapionihtts, ou rice rersâ. 

II. L’usage {usus, usus [et) aiœtoritas (1), ou même auctoritas seule- 
ment) (2), ou comme on l’appela dans la suite, l’usucapion {usucapio, car 
possessio désignait la chose même possédée), est une seconde manière d’ac- 
quérir la propriété romaine (5), qui devait certainement être d’un emploi bien 
plus fréquent encore que la mancipation. La publicité existait en ce cas beau- 
coup plus qu’à l’égard de toute autre action quelconque , absolument tout 
comme la publication contribue moins que l’usage à ériger un principe juri- 
dique en règle d’après laquelle chacun puisse et doive se conduire. Dans le 
droit des personnes , il est parlé de ce mode d’acquisition à l’article de la 
puissance ( manus ) , comme étant la première manière dont celle-ci puisse 
prendre l’origine (§ LXXIV ). Ce mode servait en général à convertir la simple 
possession , qui ne suffisait pas pour acquérir la propriété romaine , en cette 
dernière. On doit bien se garder de croire qu’à cette époque l’usucapion 
n’eût d’autre application qu’au cas dans lequel on y a encore recours aujour- 
d’hui, c’est-à-dire lorsqu’il s’agit d’acquérir un bien dont la propriété réside 
entre les mains d’un tiers duquel on ne tient pas son droit , et qu’ainsi par 
conséquent il faut éteindre un droit en même temps qu’en créer un. Le mot 
prescription {prœscriptio) ^ dont les modernes eux-mêmes se servent en 
pareille circonstance , expose à commettre cette erreur. Il y avait effective- 
ment encore des cas où ce mode était employé , quoiqu’il ne s’agît point d’un 
autre propriétaire, ou bien dans lesquels on avait reçu du propriétaire lui- 
même la chose prescrite , sur laquelle d’ailleurs aucun tiers n’annonçait de 
prétentions (4). La condition esssentielle de ce mode d’acquisition, c’est une 
possession constante, continuée pendant un certain' laps de temps, savoir, 
pendant deux ans pour les choses immobilières {fundi, dans le sens le plus 
étendu de ce mot), et pendant une année pour les autres choses; on don- 
nait la plus grande extension à cette dernière catégorie. Il est rarement 
parlé de cette distinction , quant à la durée de la possession , entre les choses 
dans l’ancien droit romain ( § LXXXIY ) ; mais ce qui explique pourquoi nous 
la trouvons mentionnée ici, c’est que les biens-fonds, proprement dits, 
n’étaient presque jamais possédés réellement en hiver. C’est surtout cette 
durée de la possession qui frappe vivement , aussi en est-il parlé expressément 
dans les douze Tables , qui , sur tout le surplus , gardent un profond silence 
à l’égard des autres conditions requises pour l’usucapion , de sorte qu’on 
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pourrait croire que toute possession quelconque pouvait suffire. A Tappui de 
cette conjecture semble venir la doctrine plus récente de l’usucapion en qua> 
lité d’héritier [pro tKsrede u^iicapio) qui n’exigeait rien de tout cela. Cepen- 
dant il est tout aussi vraisemblable qu’une possession quelconque ne suffisait 
déjà plus, mais qu’il fallait une possession juridique (appelée depuis dvilü 
posseasio ou bien ad usucapimiem possidere, ainsi qu’on s’exprima dans la 
suite) ; et, pour en constituer les caractères, on s’informait, avant tout, de la 
manière dont le possesseur était parvenu à avoir la chose. Cette causa posées- 
sionis, ainsi qu’on l’appela exclusivement jusque dans le cours de la troisième 
période , sans lui donner encore le nom de titulus, devait être telle que le 
propriétaire eût acquis de suite la chose d’une manière qui ne lui procurait 
pas la propriété romaine {prosuo)\ ou bien il fallait, si l’acquisition donnait 
par elle-même le pouvoir de transférer cette propriété , qu’elle provint d’un 
individu qui n’était pas propriétaire. Dans ce dernier cas, il fallait, en outre, 
que le possesseur n’eût point connaissance du droit du vrai propriétaire {bond 
fide). Cependant, au moins par rapport aux choses immobilières , on n’exi- 
geait qu’il eût eu cette connaissance qu’au temps où sa possession avait com- 
mencé , principe qui était doublement équitable à cause de la rareté des dona- 
tions (§ XXXV). 

(1) Si le mot ususfrucius eût déjà été employé à cette époque, pour signifier un usufruit 
{usm fructm)^ il aurait fallu qu'on se servit, par opposition, pour désigner la propriété, 
du mot auctoritas, tel que nous l'entendons aujourd'hui. La particule et manque deux fois 
dans ce mot , car il devrait être au commencement de chacun des deux mots dont on l'a com- 
posé (§ XLVII, note 1 ). On a pensé qu'usus se rapporte au cas où il n'y a point de droit 
négatif de propriété, et auctoritas au cas contraire, ou bien qu'usua se rapporte à celui 
qui acquiert un bien, et auctoritas à celui qui perd ou qui transfère ce bien, à peu près 
comme dans les deux mots emtio et venditio. 

(2) Cicéron {Jlar. Besp. 7) cite comme exemple de jure optimo : Jure hœreditario (qui 
est aussi le premier dont parle Varron), jure auctoriiatis et jure mancipii. 

(3) Cic. pro Cœs. 19. Les usum et auctoritatem fundijubet esse biennium; al utiinur 
eodem jure inœdibus, quœ in lege non appellantur. — Le même écrivain dit ailleurs 
(Top. A) : Quoniam usus auctoritas futidi biennium est^ sit etiam œdium. Ast in loge 
œdes non appellantur et sunt cœlerarum reruni , quorum annus est usus. Boéce désigne 
expressément les douze Tables à cette occasion. Théophile en hiit autant (pr. Instit. 2, 0 , 
passage dans lequel le texte ne désigne que le droit civil). Jacques Godefroi a eu tort de 
rapporter à la prescription le fr. 235. D. 50, 10, où la différence entre ferrij portât i et agi 
est donnée en parlant des douze Tables ; il a eu tort aussi de placer ce fragment dans la sixième 
Table. 

(•4) Gaj. p. 64, lig. 12,Ulp. 1, 16. 


§ XCVI. Obstacles à la Possession. 

Par rapport à la personne du possesseur, le droit de cité était une condition 
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indispensable ( 1 ) , et cela est tout naturel , puisqu'il s'agit de la propriété romaine. 
A l'égard de l'objet possédé , étaient exclus de ce mode d’acquisition : 1° les 
choses volées ( 2 ), au moins d’après l’interprétation qu’on donna par la suite à 
un passage qui, dans l’origine, n’excluait peut-être de Tusucapionquc le voleur 
lui-même; 2" l’entrée d’un lieu consacré à la sépulture (5) ; o® les cinq pieds de 
terrain placés sur les limites de deux champs (4). Les douze Tables n’admet- 
taient d’exception contre l’usucapion , à raison de la tutelle , qu’en faveur des 
femmes romaines, lorsqu’elles étaient soumises à une tutelle légitime, et qu’elles 
n’étaient point mineures (5 ). 

( 1 ) Cicéron ( De offlc. 1 , 12) cite Ie« douze Tables pour prouver qu'autrefois on se servait 
aussi du mot hostù pour désigner un étranger {peregrinue)^ comme, par exemple, dans 
cette phrase : Advbrsus hostem æterna acctoritas , mais le mot esto ne se trouve point 
ici , quoique Jacques Godefroi l’ait ajouté , à titre de complément , comme dans les passages 
suivants. Du reste, il se trompe en rapportant ces mots, dans la troisième Table, à la pour- 
suite des obligations, tandis que, d’un autre côté, il se sert si souvent du même mot auctoritoê 
en parlant de la prescription. 

(2) § II. Instit. 2, 0. FurUvarum rerum lex XII Tahh. etlex Atinia inhibent rnnca- 
pionem.hefr. 35. Dig. 41 , 3, est encore moins littéral. Dans Jacques Godefroi, on lit à la 
fin de la seconde Table : Furtivœ rei œtenia auctoritas esto. 

(5) Cic. De lig. 2, 24. Quod autem forum, id est vestibulum sepulcri, bustumve 
usucapi vetat... Hœc habemus in XII. Le mot forum, auquel Festus assigne la même 
signification que nous , dérive de celui de forus. Jacques Godefroi a inséré ce passage dans la 
dixième Table : Fori bustive œterna auctoritas esto , et cependant , bustum peut fort bien , 
de même que la qualification de vestibulum sepulcri, être l’explication ou la paraphrase de 
forum. 

(4) Cicéron {De lig. 1, 21 ), dans une discussion philosophique, fait allusion à cette circon- 
stance, que usucapionem XII Tabb. inter quingue pedes esse noluerunt, mais que trois 
arbitres doivent procéder à la recherche des limites. Jacques Godefroi transforme de môme 
cette phrase en un principe de droit : Intra F pedes œterna auctoritas esto, qu’il insère dans 
la huitième Table. Mais il ne résulte nullement de là que chaque champ, chez les Romains, 
fût entouré d’une espace inculte de cinq pieds. 

(.’>) C’est ce qu’enseigne d’abord Cicéron (Ad. AU. 1, 5. Pro Flacco, 34), et, d’une 
manière plus positive encore, Gajus (p. 65, lig. 9, 11), en le bornant toutefois aux agnats. 

§ XCVII. In jure gessio. 


Gaji Instit. p. 59 , lig. 11. 

Ulp. 19, 9. 15. 

III. La cession en justice (injure cesm) était une manière d’acquérir la pro- 
priété romaine par déclaration faite devant un magistrat qui rendait la justice. 
Le nouveau propriétaire (vindicans) demandait la chose par vindication; 
l’ancien (injure cedens) n’objectait rien , et le magistrat (addicens) accordait 
la demande. Cette manière d’acquérir devint avec le temps beaucoup plus rare 
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que la mancipation , quoiqu’il arrive souvent de la trouver désignée seule avec 
cette dernière par les auteurs. On remarque ensuite , à son égard , une cir- 
constance particulière, c’est qu’on pouvait acquérir aussi de cette manière la 
propriété de choses incorporelles. Nous en trouvons jusqu’à un certain point 
un exemple daus la liberté acquise par un homme qui jusqu’alors avait été 
esclave (§ LXIII). D’autres exemples plus positifs nous sont fournis par la 
puissance paternelle (§LXXII), par une espèce de tutelle (§ LXXIX), par l’usu- 
fruit et par la succession ; mais il ne suit pas encore de là que toutes les choses 
incorporelles indistinctement pussent être acquises et aliénées de cette manière. 
Du reste , comme on vient de le dire , les auteurs ne parlent souvent de la 
cession en justice qu’en s’occupant de la mancipation. On ne peut pas douter 
qu’il n’y eût, dans les douze Tables , un passage qui s’y rapportât, et certaine- 
ment ce passage fixait aussi les conditions nécessaires pour qu’une adjudication 
par le magistrat , d’après le consentement des deux parties , fût valable : cette 
adjudication se faisait sans doute à peu près dans ces termes : itàjus esto. Ce 
mode d’acquisition porte toujours le titre à'in Jure cessio, et jamais celui 
^addictio; d’ailleurs, quand même on rencontrerait ce dernier terme. Userait 
impossible d’y ranger , comme sous un chef commun , tous les cas où il y avait 
intervention d’un magistrat , mais sans rien qui le représentât comme destiné 
à prononcer en matière de droit , comme par exemple dans les expressions 
sub caronâ &tnere et seetio employées par Varron { Voy. ci-dessus, § XCIII ). 

( 1 ) Cic. Top. 5. 


§ XCVIII. Adjudicatio. 

IV. L’adjudication (ac{/«Éfeca^fo),dont les jurisconsultes romains font encore 
un chef particulier, se rapporte à chacune des trois manières dont la propriété 
romaine se partageait, soit entre cohéritiers {familiœ erciscundœ)., soit entre 
copropriétaires {communi dividundo ) soit enfin entre propriétaiies dont 
les champs se touchaient(/îw 2 ww regtindorum). Le prononcé du juge chargé 
de veiller au partage des biens dans ces diverses opérations, donnait la pro- 
priété romaine, parce qu’il était parlé de ce mode d’acquérir dans les douze 
Tables (1). 

(1 ) Festus (v. erctum), à l'occasion d'erctum et de ciium, qu'il emploie tous deux en 
parlant d'une manière générale des copropriétaires {consortes), s'appuie de l'autorité de 
librilegwn ro7nanarum, et cette expression a, dans son livre, une signification un peu 
différente de celle que lui donne Justinien. Gajus ( Fr. 1 . Z). 10 , 2 ) désigne expressément les 
douze Tables comme la source de l'action en partage de succession (famüiœ erciscutuiœ 
actio), que Jacques Godefroi a placée dans la cinquième Table. — Dans la note 4 , citée à la 
fin du § XCVI , j’ai rapporté un passage où il est question des arbitres d'arlntri très pour 
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déterminer des limites, et Nonius (ver. Jurgium) dit, d’après Cicéron, que les douze Tables 
se servaient du terme plus doux de jurgare pour désigner les contestations entre voisins 
(rtciVit), et que Jacques Godefroi a placé dans la cinquième Table. 

§ XCIX. Lex. 


Llp. 19, 17. 


V. Enfin nous trouvons encore, parmi les manières d’acquérir , la dénomi- 
nation générale de ioi (/ea?). Au premier aspect, cette dénomination semble 
entièrement contraire aux règles de la logique , si l’on applique ici la manière 
trop restreinte dont on a coutume d’envisager le droit ; cependant elle est 
tout aussi bien appropriée à la partie positive de cette science , qu’on y applique 
la dénomination générale de droit propre résultant des différentes espèces 
de faits qui peuvent se rencontrer [propido quodam jure ex variis catisa- 
rumfiguris)^ espèce de dénomination qu’on emploie quelquefois lorsqu’il 
s’agit des obligations. Parmi les cas de cette nature , et il est impossible de les 
citer tous ici, se rangeait certainement, dès la période dont nous nous occu- 
pons, le legs d’une chose qui doit passer de suite en la possession du légataire 
(ce qui fut appelé dans la suite per vindicatîonem legatnm ). Mais il faut 
aussi faire entrer en outre sous ce chef tout ce que les auteurs , quels qu’ils 
soient, appellent manière romaine d’acquérir, et dont Ulpien ne parle pas, par 
conséquent Xtsubcoronâemere, etlaéfcc^zo^cités par Varron(A'oy. ci-dessus, 
§XCIII, note 1), peut-être même aussi le census{\ ). La donation devrait éga- 
lement être placée ici , si elle eût été réellement une manière romaine d’ac- 
quérir, ainsi qu’on a coutume de le supposer faussement d’après la place qu’elle 
occcupe dans les Institutes, mais le témoignage irrécusable de Théophile nous 
apprend le contraire ( 2), et Gajus ne s’en occupe pas non plus en cet endroit. 

(1) Schulting croit encore trouver une trace de cette manière d’acquérir dans la const. 7, 
C. 8, 54. Il est vrai que le censu manumittere (§LX111) nous y renvoie. Du reste, il se 
pourrait aussi qu’au temps d’UIpien on passât sous silence, parmi les manières d'acquérir , 
le censttSy comme étant un usage abandonné , quoique cependant des écrivains plus anciens 
eussent été obligés d'en faire une mention particulière. 

(2) Cicilùtisches Magazin, tom. III, p. 187. 

§ C. Fin de la Propriété. 


Gaji Instil. p. 73, 

Inst. 2, 8. Qutbus eUienare licet tel non. 

La propriété finit d’une manière fort simple. A la vérité, il faut un acte, 
c’est-à-dire un fait , pour opérer la dissolution de ce droit; mais d’abord ce fait 
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n’est même pas nécessaire en cas de destruction de la chose , ou quand une 
béte fauve retourne dans son état naturel de liberté ( 1 ) , et de plus ce fait , 
dans tous les cas, dépend exclusivement de la volonté du propriétaire liii- 
inéme. Son but est d’ailleurs ou de mettre la chose extra commercium 
(§ LXXXIII ) , ou de l’abandonner, de manière qu’elle n’ait plus de maître , ou 
enfin d’en céder la possession à un autre. Cependant Gajus dit expressément 
que les douze Tables accordaient à l’agnat, curateur d’un homme en démence, 
la faculté de vendre les biens de ce dernier (2) , ce qui suppose qu’il y avait 
un cas dans lequel la propriété pouvait être valablement aliénée par un autre 
que le propriétaire lui-méme. 

( 1 ) On ne songeait point encore à ces deux cas , qui ne sont pas prévus non plus par le 
principe de droit contenu dans le /V. 11. D. 50, 17. 

(2) Gaj. p. Ü9, lig. 7. 


§ CI. Acquisition par d'autres. 


Gaj! ïnst. p. 74 , 77. 

Ulp. 19, 18,21. 

IxsTiT. 2 , 9. Per quas personas cuique adquiritur. 

La maxime que l’on peut acquérir par le moyeu de tous ceux qu’on a sous 
sa puissance , soit sous la maims, soit sous le mancipmm , voulait dire seu- 
lement, dans le principe, qu’on ne peut jamais acquérir par un tiers, lors 
même que la nécessité de la publicité n’entraîne pas déjà par elle-même l’im- 
possibilité qu’une personne qui n’a point de rapports durables avec une autre, 
puisse jamais n’acquérir pour celle-ci. Mais , par la suite des temps , elle eut 
encore une autre signification; elle indiqua aussi que celui qui se trouve placé 
sous la puissance d’un autre , n’a point de droits à exercer contre ce dernier, 
même en ce qui concerne les choses , tandis qu’au contraire celui-ci est consi- 
déré comme le propriétaire de tout ce que l’autre acquiert. Cependant il peut 
se faire qu’à l’époque dont nous traçons l’histoire , l’usage eût déjà établi que 
le maître accordait à son esclave , ou le père à son fils , ou enfin le mari à sa 
femme, qui était in ma/nu, le droit d’avoir un pécule [peculium) ( 1 ). Cet 
usage fut introduit et cette concession fut , sans doute , faite par le père , le 
maître ou le mari , soit pour engager davantage ses subordonnés à prendre 
soin de ses affaires , soit aussi pour rendre plus faciles et plus agréables les 
rapports de ces individus avec les autres Romains. Ils étaient en effet, ou 
devaient être plus portés à obliger leurs concitoyens, lorsqu’ils avaient la cer- 
titude que le tribut de la reconnaissance ne serait pas payé uniquement à celui 
sous la puissance duquel ils se trouvaient. 
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( 1 ) Celte expression n'est point employée, il est vrai , à l'occasion du mariage proprement 
dit , auquel ne saurait en effet se rapporter le fr. 9, § III. D. 23 , 3 ; mais nos connaissances 
sont bien moins étendues à l'égard de la puissance maritale qu'à celui de la puissance pater- 
nelle ou dominicale. Cependant les biens de la femme, appelés recepUtia, paraissent avoir 
quelque analogie avec le peculium. 


§ CIL Dos. 

On ne trouve dans les douze Tables aucune trace d’une matière extrême- 
ment importante du droit romain , je veux dire de celle qui détermine l’in- 
fluence du mariage avec ou sans pouvoir du mari {7nanus) sur la propriété de 
la femme en général (dos ou res uxoria) , influence dont il n’est pas parlé 
non plus dans les considérations générales sur cet acte civil. Cette matière ne 
se concilie également pas très-bien avec l’ancien usage des Romains d’acheter 
leurs épouses. Cependant il est assez probable que souvent déjà à cette époque 
le père se décidait à faire un don en mariant sa fille , ou du moins que ré[K)ux 
recevait quelque chose pour compenser les dépenses que le mariage lui occa- 
sionnait. 


§ cm. Per universitatkm successio. 

Lorsqu’un Romain entrait en jouissance des droits d'un individu qui cessait 
de pouvoir en exercer lui-méine , on n’établissait de distinction pour aucune 
chose en particulier, excepté toutefois pour les seuls biens-fonds , de manière 
qu’on n’avait aucun égard à ce que devenait le surplus de la fortune du défunt. 
Mais quant à tout ce qui ne s’éteignait pas à la mort, par exemple, le culte 
privé [saci^a privatu) , quoique tout cela appartint en partie au droit public, 
et ne fût qu’onéreux , le tout néanmoins formait un ensemble , une masse 
{u^iiversitas). Il restait alors à décider qui devait entrer en jouissance de 
cette masse, et il n’était pas nécessaire que ce fût un seul individu , quoiqu’on 
pût le croire d’après l’adjectif universalis placé après le substantif succès- • 
tor, mais qui n’a été employé dans cette circonstance que par les modernes 
seulement. 

§ CIV. Pei'sonm de celui dans les droite duquel on entre. 

Il faut, comme condition essentielle de la part de celui qui éprouve un pareil 
changement , qu’il ait joui jusqu’alors de la faculté d’acquérir des droits pour 
lui-méme , c’est-à-dire qu’il faut que ce soit un homme libre , un Romain , un 
individu qui ne soit sous la puissance de personne. Cependant la question de 
la succession avait déjà dû être agitée à l’égard des étrangers qui exerçaient 
des droits. Peut - être même est -ce là le premier germe de la possession de 
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biens {bonorum possessio) ^ (\m ne s’introduisit néanmoins que plus tard et 
par le droit prétorien. On n’avait généralement point égard au sexe, à l’âge, 
à l’état civil ni au patriciat de l’individu qui venait de perdre la jouissance de 
ses droits. 

§ CV. Différentes manières de devenir inhabile à exercer des droits. 

— Moi't. — He REDIT AS en vertu d’un testament, ou de toute autre 

manière. 

Quant au changement lui-méme , qui fait qu’un individu ne peut plus exer- 
cer de droits , ou il est dû à la mort, ou bien il survient du vivant mémo de la 
personne. La mort est le cas le plus ordiuaire. Les Romains la mettent au 
premier rang , dans leurs traités généraux sur la jurisprudence , et ils ne rat- 
tachent à celle - là les autres manières de perdre ses droits , que par forme 
d’appendice. Les douze Tables , en réglant la manière d’entrer en possession 
des droits d’un autre à titre d’héritier [heres, mot qui dérive de herus (1 ), 
comme le prouve celui à&familia, qu’on voit paraître dans les deux manières 
d’hériter, et d’où l’on fit ensuite celui élhereditas, qui ne se trouve pas dans 
la loi décemvirale ( 2) ) , les douze Tables , disons-nous ( 3 ) , s’occupent d’abord 
de la dernière volonté du défunt, puis de son droit de léguer {legare).^ et 
enfin , de la manière dont il est considéré comme ayant testé ( testatus, d’où 
provint plus tard le mot testamentum). La loi expose ensuite la manière 
dont on doit se conduire à défaut d’une déclaration semblable de la part du 
défunt ( intestaio , dans la loi , et , plus tard , ab intestate hereditas, légi- 
tima lun'editas, etc.). Ces deux cas étaient placés en telle opposition l’un 
avec l’autre , qu’ils ne pouvaient jamais se rencontrer à la fois dans une meme 
succession , c’est-à-dire qu’il était impossible que l’un des héritiers héritât en 
vertu d’un testament, et un autre à défaut d’acte testamentaire. La rigueur 
était même poussée si loin , sous ce rapport , que dès qu’on voulait faire quel- 
ques dispositions qui n’eussent effet qu’après la mort , il fallait qu’elles s’éten- 
dissent à la succession tout entière ( nemo pro pa/t'te testatus, pro parte 
intestatus decedere potest) ; mais cette proposition , qui n’est pas nécessaire 
à l’égard de tous les droits indistinctement , ne tire certainement par son ori- 
gine de l’ordre dans lequel les douze Tables examinent successivement les 
matières en traitant de la succession. En effet, les jurisconsultes romains, 
avant de passer en revue les maximes qui concernent la succession à titre uni- 
versel {per universitatem successio ) , s’occupaient du testament, au lieu de 
se livrer à des considérations générales sur la dévolution et l’acquisition de la 
succession. 

{1)5 VII. Imt. 2, 19. f^eleres enim heredes pro dominis appellahant. 
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( 2 ) Suivant Pline ( Hist. nai. 19 , 4) , le mot heredium signifiait un jardin , dans les douze 
Tables. 

(3) Uti legassit scper pecdria tdtelave suæ rei (ou, bien certainement, suave re) 
iTA JUS E.STO ( Ulp. 11,14). Asscz généralement on fait précéder cette phrase du mot pater- 
FAXiLiAS. M. le professeur Erb a montré le premier TinexacUtude de celte addition (Ciw7j«- 
tisches Magazin , toin. IV, p. 462). Si ixtestato moritur, cui svus herss rec..., adgratcs 
PROxnivs PARiLiAX HABETO (ÜLP. 26, 1 ). Le mot AST, qu’on met en tête de cette phrase, 
est remplacé dans le manuscrit par haCf ce qui doit signifier hâc lege XII T ( d>ularum 
l’on en juge par l’analogie avec ce que nous avons déjà remarqué plus haut ( § LIX , note 1 ). 
On remplit la lacune qui se trouve à la suite de nec , avec le mot exstabit ou sit . Ces deux 
passages ont été placés par Jacques Godefroi dans la cinquième Table. 

§ CVI. Personne du Testateur. 


Gaji Inst. p. 77 et suiv. 

Ulp. 20. De teslamentin. 

Irstit. 2 , 10. De testamentis ordinandis. 12. Quitus non est permissum faccre tesla- 
metilum. 

Dig. 28, 1. Qui teslamenta faccre possunt, et quemadmodum testamenia fiunt. 


La première chose que l’on considérait dans un testament , c’était la per- 
sonne du testateur. II fallait que celui-ci eût le droit de tester, c’est-à-dire 
qu’il eût, en ce sens, la faction de testament {testamenti faetîo). Il est 
vrai que les douze Tables ne parlaient point de cette condition (§ CV , note 5); 
mais vraisemblablement, dès cette époque, ori avait déjà égard à la capacité 
du testateur, et au temps où le testament avait été écrit, à celui de la mort. 
Quant à cette dernière époque , il n’y avait que l’impossibilité physique de 
faire un pareil acte en ce moment , qui ne nuisit point au droit. Mais, pour 
que cette capacité existât, pour qu’un Romain enfin fût admis à tester, il 
suffisait qu’on pût lui succéder (§ CIV), qit’il fût maître de disposer à son 
gré de sa fortune ( 1 ) , et qu’il ne se trouvât soumis ni à la tutelle, ni à la cura- 
telle. Il parait cependant que, par la suite, une femme romaine put égale- 
ment faire un testament sous l’autorité de son tuteur. Il parait aussi qu’un 
affranchi, et, ce qui est plus étrange, que même le fils d’un affranchi n’avaient 
pas primitivement le droit de tester, comme les autres citoyens, puisque ce 
fut là précisément un des points importants sur lesquels les Patriciens furent 
obligés de se relâcher de l’ancienne rigueur de la loi , lors de la rédaction des 
douze Tables. Peut-être , toutefois , ne cédèrent-ils que dans l’espoir de trou- 
ver, contre les inconvénients qu’ils redoutaient par suite de celte concession, 
une garantie dans les nombreuses difficultés dont la forme extérieure du testa- 
ment était entourée pour ceux de leurs concitoyens qui se trouvaient dans ces 
diverses classes. 

(1) l’LP. 20, Î3. 
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§ CVII. Forme extérieure du Testament. 

Par rapport à la forme extérieure , l’un des points les plus connus de l’his- 
toire du Droit (§ 10, note î), c’est que les anciens Romains avaient trois manières 
de tester. Cependant si nous voulons remonter à l’origine de ces trois manières, 
tout ce que nous pouvons déterminer avec certitude , c’est que la troisième 
fut introduite après les deux premières. Celles-ci étaient 1“ le testament fait 
en temps de paix ( in pace ) , ainsi que le nomme Gajus, quoique peut-être 
cette forme fût également observée en temps de guerre ; mais ce qui est au 
moins certain , c’est qu’elle ne pouvait, assurément , avoir lieu qu’à Rome seu- 
lement: cette forme consistait dans la déclaration faite devant une assemblée 
spéciale du peuple (in calatis comitiis).^ et non, comme les modernes disent 
toujours (in comitiis calatis ) , que l’on convoquait toutes les fois qu’il s’a- 
gissait de délibérer sur les affaires religieuses (1 ), et qui, en outre, avait lieu 
deux fois par an (2); le testament fait en temps de guerre, ou la déclara- 
tion faite au moment où les soldats étaient appelés à l’armée (in aciem vocare)\ 
ce testament était donc fait in prodnctu, mais, dans les Institutes et dans 
Théophile, le testament lui-même est nommé assez bizarrement testamentum 
prodnctum ( 3) ; 3® enfin , les formalités de la troisième manière que Gajus 
rapporte à un cas de mort subite ( 4 ) , et qui, suivant Théophile , fut intro- 
duite vraisemblablement pour éviter les diflScultés que présentaient pour les 
testateurs les autres formes , et notamment dans le premier cas , ces forma- 
lités , disons-nous, consistaient ( § XCIV ) en une vente ou mancipation figurée 
(per œs et libram, per fo/mitiœ mandpationem et nuncupationem tes- 
tame^iti). Dans ce cas, le testateur aliénait toute sa succession future (fa- 
milia)., mais il pouvait revenir sur la donation , parce qu’elle ne lui ôtait ni le 
droit de disposer à son gré de chaque chose en particulier, ni celui de contracter 
des dettes qui pouvaient absorber le montant de sa succession , en telle sorte 
que le principe de l’irrévocabilité de l’acte en général, quand même il eût été 
établi , ne pouvait être d’aucun avantage à l’acquéreur (farmiliœ emtoi'). Les 
Romains, raisonnant d’après le caractère et l’essence d’une succession à litre 
universel , regardaient l’irrévocabilité du testament comme contraire à la rai- 
son, et comme inconvenante, mais non comme précisément dangereuse, 
même pour le testateur. Dans l’origine, l’aliénation de la succession devait 
être faite précisément aux héritiers présomptifs ; mais , dans la suite , quoiqu’on 
considérât encore l’acquéreur de la succession comme un personnage essen- 
tiel à la validité de cet acte , il n’avait pas même les droits d’un simple exé- 
cuteur; tout reposait sur un écrit (tahulœ, tabulœ cerceve, ligmim)., que le 
testateur confirmait encore par une vente simulée ( lex mancipH) de son 
contenu (mandpatw testamenti) (^). On ne fut pas longtemps sans intro- 
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(luire l’usage de cacheter ( signare ) , cet écrit , de manière qu’il fût impossible 
de le lire, ou d’y rien changer, sans briser le cachet (7). Cette coutume avait 
en outre l’avantage que non-seulement l’on n’était plus obligé de faire connaître 
celui qu’on instituait pour héritier , mais encore qu’on pouvait désigner , pour 
jouir de cette qualité, une personne qui , sous certains rapports , n’était point 
encore habile à recevoir ce titre, telle cpi’un absent, un enfant non encore 
conçu , et lui donner quelque chose par mancipation , etc. 

(1) Suivant Aulu-Gdlc (15, 27), qui se fonde sur l'autorité de Labéon, les calata comitia 
étaient des assemblées quœ pro coUegio ponHficum Iiahentur, aut regis aut flaminum 
tnauguratulorum causâ. Eorutn autem (ce qui ne doit probablement s’entendre que des 
comices en général) cUia esse curiata, alta centuriata; curiata per lictorem curiatum 
calari, id est cotwocari, centuriata per cornicinem. lisdemcomiliis quœ calata appellari 
diximus, sacrorum detestatio et testamenta fieri solebant... 

(3 ) Jusqu’à présent, nous ne connaissions cette particularité que par Théophile. Gajus nous 
l’apprend aussi aujourd’hui (p. 77, lig. 20). ' 

(3) Cicéron {De nat. Deor. 2, 5) parle de cérémonies religieuses qu’on pratiquait dans 
cette occasion. Du reste , on ne faisait pas seulement ces sortes de testaments à l’entrée de 
la guerre, et au moment de quitter Rome. Velleius Paterculus (2,5) témoigne qu’on en faisait 
même à l’armée, et au milieu de la campagne. 

(4) P. 78, ligne. 2. 

(5) Voyez le Mémoire de M. Schrader , conseiller du tribunal suprême de Tiibingue, sur 
l'origine de la forme du contrat dans les testaments des Romains {Civilistisches Magasin , 
tom. V, p, 152, 1(52). 

(6) Tabulas testamenti testator ita dicit : m i!^ bis tabulis cerisve scripta sort, 

ITA DO, ITA LEGO, ITA TESTOR , ITAQCE VOS QRIRITES TESTIMORIUJI PERHIRETOTE (ÜLP. 20,0). 

L'autorité de Gajus confirme qu’il fout lire perhibetote au lieu de prœbüote, proprement 
prœbetote, expression qui parait être plus conforme au manuscrit d'Ulpien. 

(7 ) Chez les anciens , bien plus souvent que chez nous , le cachet remplaçait les clefs , dans 
les cas oCi l’on n'avait point à craindre une effraction contre laquelle nos clefo ne garantissent 
pas toujours. M. Boettiger a inséré dans le Journal des Modes, un article dont le but est de 
mettre celte vérité à la portée de toutes les classes de lecteurs. 

§ CVIII. Contenu essentiel du Testament. 


Gaji Inst. p. 28. 

ÜLP. 21 . Qtœmadmodùm heredes institui debent. 22. Qui heredes institut jwssunt. 
Irstit. 2, 14. De heredibusinstüuendis. 


Le contenu essentiel d’un testament était la dé.signation d’une, ou même, 
suivant la volonté du testateur , de plusieurs personnes pour héritiers , opé- 
ration appelée encore à cette époque, legare y ou , plus exactement, hered&m 
instituer e y heredem scrihere y heredem facere. Le mot /terea indiquait 
cependant déjà que la personne désignée devait avoir un droit sur le tout , 
encore que le testateur n’eût parlé que d’une seule chose , ou 6Smefro4itiony 
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pour emprunter le langage des Romains (1 ). Ce droit ne pouvait être limité 
qu’autant qu’un droit égal était concédé à d’autres héritiers dont le testament 
faisait mention. Il fallait que l’héritier fût (qu’il eût la testamenti fac- 
tiOj dans ce sens); or, il n’y avait que les Romains ou leurs esclaves qui 
fussent dans ce cas. Quant aux esclaves , naturellement on ne pouvait instituer 
pour héritiers ses propres esclaves , qu’en déclarant , en môme temps , qu’ils 
seraient libres. Relativement à ceux d’autrui, on n’avait pas le pouvoir de les 
affranchir par testament , mais on pouvait disposer en leur faveur pour l’ave- 
nir , et dans la supposition où la liberté leur serait un jour accordée. Du reste, 
un testateur était libre non-seulement d’instituer l’héritier avec ou sans con- 
ditions , mais encore d’exclure ou de passer sous silence ses proches , tels que 
les parents et le patron. Il reste à décider si ce fut dés l’époque dont nous par- 
lons qu’on introduisit pour I 9 première fois , et plutôt dans l’intérêt du testa- 
teur lui-méme , que pour enchaîner sa volonté ( 2 ), une restriction importante 
au pouvoir absolu de disposer. Cette restriction portait que , quand des per- 
sonnes libres tombaient sous la puissance du testateur , en cas de survie après 
qu’il avait fait son testament (on appelait ces individus posthumi)^ ou bien 
que le testateur avait des personnes libres sous sa puissance à l’instant même 
où il testait (/? 6 en), ces personnes devaient être exclues positivement de 
l’héritage {exheredes icrihi exheredarî) ^ du moment où elles n’étaient point 
désignées comme héritières. Cette condition était exigée afin qu’on ne pût pas 
mettre en doute la question de savoir si le testateur avait voulu réellement les 
exclure , ou bien s’il n’avait fait que ne pas penser à elles , soit qu’il les eût 
oubliées , soit qu’il n’eût pas été informé de leur existence. 

« 

(1) La division d'un entier {as) en douze parties {unciœ)^ et toutes les fractions qu’on 
pouvait déduire à volonté de cette base première , sont aussi étrangères au point de doctrine 
dont il s'agit ici , que le calcul décimal l'est aujourd'hui à ce qui concerne l'institution des 
héritiers. 

(3) C’est dans ce sens que Trajan l’interpréta par la suite (^ 1. Instit. 2,11): Nec ullorum 
magis intereat, quàm ipsorum, guibusid privilegium datum est, ejusmodi exemplum 
non admitti. 


§ CIX. Acqumtxcm de l* héritage par le Testament, 

K 

ÜLP. 22 , 24, 34. 

lasTiT. 2, 19. De heredum qualitate et diff'ei'entiâ. 

En parcourant successivement les divers points du droit , les jurisconsultes 
romains avaient, à l’occasion du testament, à agiter la question de savoir quand 
les héritiers appelés à entrer dans les droits du défunt y entrent réellement. 
Cette question se présente également dans le cas où il n’y a point de testament; 


I 


DIgitized by Google 


84 


HISTOIRE DU DROIT ROMAIN. — PREMIÈRE PÉRIODE. 


i 


mais alors , pour la résoudre , on n’exige point la réunion d’autant de circon- 
stances particulières que dans l’hypothèse du testament. Quoique les douze 
Tables ^ au moins dans les fragments qui nous en sont parvenus , ne disent 
pas un seul mot sur cette question , on ne peut guère douter cependant que 
sa solution ne dépendit alors , en règle générale , de la volonté libre des héri< 
tiers {vohntarii heredes)\QH un mot, que, dès cette époque, il ne dépendit 
d’eux uniquement d’avoir ou de ne pas avoir la qualité d’héritiers. Nous trou- 
vons, pas la suite, qu’il y avait trois manières de déclarer sa volonté et d’acquérir 
l’hérédité, savoir : l’addition ou l’acceptation formelle {hereditatem adiré) (1 ), 
la crétion {cretio)^ et la gestion en qualité d’héritier { aliquid pro herede 
gerere). La dernière volonté du défunt n’était nécessaire, pour donner lieu 
à l’acceptation , que quand il avait institué ses héritiers par testament. Dans ce 
cas ces héritiers, appelés necessarii heredes, étaient ou les esclaves institués 
par le testateur, ou les héritiers siens {sut fwredes)^ entre lesquels il ne 
parait pas qu’on établit encore de différence. Un héritier, par le fait de l’ac- 
ceptation de la succession , est censé la recevoir tout entière , lors même que 
plusieurs héritiers sont appelés à la même succession , en sorte que , dans ce 
dernier cas , cliacun des cohéritiers est censé empiéter sur les droits des au- 
tres {jus adcrescendi)^ parce que chacun est considéré comme héritier à titre 
universel , c’est - à - dire ayant droit à l’universalité des biens {per universita- 
tem svjccessor). Lorsque plusieurs acceptent à la fois l’hérédité, les dettes 
actives et celles qui tombent à la charge de la succession {nmnina) sont 
réparties entre eux , d’après un passage possitif des douze Tables , chacun 
dans la proportion de la part qu’il se trouve appelé à recueillir (2). On sacri- 
fiait la commodité du commerce pour arriver à une égalité parfaite entre 
cohéritiers. Tout le reste était commun entre eux , et quand ils ne s’enten- 
daient pas bien ensemble sur leur copropriété, un acte spécial de partage 
{famîliœ erciscxtndœ judicium) (§ XCVIII) intervenait pour les mettre 
d’accord. 


( 1 ) L'acceptâlion {heredilatis aditio) constitue certainement une troisième manière, 
puisque la cretio n'avait jamais lieu dans Vhérédité légitime {légitima hereditas ) , et qu’au 
contraire ces deux mots s'appliquaient aussi à la matière d'hérédité testamentaire. Gajus ne 
dit rien de contraire (p. 06, lig. 16, 18). 

(2) Obligatio dividitur per Icgem XII Tabh., dit le fr. 25, § 15. D. 10, 2, et dans plu- 
sieurs autres passages , dont aucun cependant ne donne les termes de la loi , tels qu’on les 
trouve dans Jacques Godefroi ; Nomina proporiwnibus hereditariis inter heredes ercta cita 
sunto. 
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§ ex. Annulation d’un Testament. 


Ulp. 23. Quemadmodùin testamenta rumpuntur. 

I?rsTiT. 2, \7 . Quibus tnodia testamenta infinnaniur. 

\ 

On ne trouve, dans les douze Tables, aucune trace des différentes manières 
dont un testament , valable dans son principe, peut perdre ensuite sa validité ; 
mais nous sommes cependant fondés à admettre que le fait était déjà possible 
à cette époque, lorsque le testateur perdait le droit de tester, par exemple 
quand il mourait prisonnier chez l’ennemi , ou lorsqu’un premier testament 
était cassé {mptum, pour dire cor'i'uptum , expression également employée 
dans la suite par les jurisconsultes en parlant d’un testament annulé dans le 
cas de la naissance d’un posthume), ou enfin quand il ne se trouvait pas d’hé- 
ritier qui voulût accepter la succession. C’est à cette dernière hypothèse que 
devrait se rapporter, en supposant qu’il eût déjà eu lieu avant les douze Tables, 
le cas où un second héritier aurait été appelé à défaut du premier ( secuTidus 
heres, secundi gradûs heresy substitutus).^ c’est-à-dire lorsqu’il y a cette 
espèce de substitution à laquelle on donna dans la suite l’épithète à&vulgaris, 

etdont le but était d’empécher que le testament ne fûtabandonné {destitutum). 

« 

§ CXI. Auti'es dispositions dans le Testament. 

Gaji Instit. p. 102 et suiv. 

ÜLP. 24. De legatis. “ 

l?isTiT. 2, 20. De legatis. 

Dig. 30 , 52. De legatis, et presque jusqu’au titre 30 inclusivement. 

Il importait peu, à proprement parler, pour la validité du testament, que 
le testateur y eût ou non prescrit autre chose que Xheredis institutio. Il est 
très -vraisemblable que, du moment où cet acte était d’ailleurs réputé valide 
à tous égards, tout individu pouvait, déjà même à l’époque dont nous parlons, 
recevoir du testateur, par la même voie , un droit isolé ou particulier, appelé 
legatum, dans le sens restreint de ce mot, c’est-à-dire une disposition de 
biens particuliers, sans préjudice de la disposition essentielle qui avait rapport 
à l’hérédité. Il était naturel aussi que ce droit fût tantôt la propriété, et tantôt 
une simple expectative, et c’est par conséquent aussi jusque-là que nous de- 
vons remonter , pour trouver le germe de la division établie dans la suite 
entre les legs, qu’on distinguait suivant qu’ils se faisaient per vendicatioTwm 
o\x per damnationem. Au surplus cette doctrine des legs finit par prendre 

une extension bien plus considérable que la doctrine de Xheredis institutio. 
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Enfin le testateur , par son testament , pouvait encore manifester sa volonté 
sur différents points du droit des personnes soumises à sa puissance ; ainsi il 
pouvait ordonner l’affranchissement de son esclave ( § LXIII ) . ou désigner le 
tuteur soit de scs enfants impubères , soit de sa femme, circonstance dont les 
douze Tables faisaient mention ( § LXXX ) ; mais il est difficile de croire qu’à 
cette épotyie on pût déjà prononcer une adoption par testament. 

§ CXII. Succession ab intestat. 

Gaji Imtü. p. 127 et suiv. 

ÜLP. 26. De legitimi* heredibus. 

iTfSTiT. 3, 1. De hereditatibus , quœ ab intestato deferuntur. 2. De légitima adgnatamm 
êuccessione. G. De gradibus cognationis. 

Dig. 38, 16. De suis et legitimis heredibus. 

A défaut de testament, l’hérédité était déférée suivant l’ordre de la succes- 
sion légitime immédiate [légitima hereditas, mot qui ne se retourne pas, et qui 
n’est pas simplement la justa hereditas , dans Varron : V. § LIX , note 1 ) , 
succession en vertu de laquelle une parenté constante entre les personnes 
donnait aussi, en pareil cas, un droit à cette succession. Peu à peu , s’établit 
dans la suite, le principe que le plus proche degré de parenté détruit entiè- 
rement le plus éloigné , même lorsque celui qui le possède ne veut pas en faire 
usage ( in legitimis hereditatibits non est sîiccessio ) , circonstance qui dut 
souvent donner occasion à la cession judiciaire de l’hérédité [in jure cessio). 
Cependant , comme nous ne trouvons ce principe appliqué que lorsque le 
troisième degré de parenté n’existait plus , en telle sorte qu’il se peut fort bien 
qu’on ne l’ait point appliqué aux trois premiers degrés , ce qui alors aurait fait 
la dernière exception à la règle, il devient invraisemblable qu’on n’ait établi 
dans la suite ce principe que seulement à cause de la bonorum possession 
succession introduite par le Préteur. Nous devons faire remarquerque, contre 
l’usage adopté maintenant parmi nous , les jurisconsultes romains ne s’occu- 
paient point en cette occasion des différents degrés de parenté consanguine. 

§ CXIII. SUÜS HERES. 

L’héritier sien sun.s heres, mots dont on n’admet pas l’inversion, et à l’oc- 
casion desquels celte remarque , applicable à tous les termes techniques com- 
posés, a été faite pour la première fois, l’héritier sien est celui qui précède tous 
les autres dans l’ordre des parentés ou rapports dont il s’agit ici. Les douze 
Tables le nomment expressément, mais ce qu’elles en disent suppose, plutôt 
qu’il ne règle, son droit héréditaire (§ CIII, note 2). De sorte qu’il n’en est 
parlé que par opposition avec l’héritier simplement légitime. Ce nom , dont 
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les modernes ont dérivé le terme de suitas , n’avait pas la signification (pie 
les jurisconsultes romains lui donnèrent ensuite , et suivant laquelle il désigne 
une personne qui a hérité en quelque sorte d’elle-mérae ( 1 ) ; mais il rappelait 
parfaitement la dépendance dans laquelle l’héritier s’était trouvé de l’individu 
décédé. On appelait effectivement smis hères celui qui , à l’époque de la mort 
du propriétaire dont il venait recueillir les droits , se trouvait encore sous sa 
puissance pâternelle , ou sa main, ou bien qui s’y trouverait si ce dernier vivait 
encore; d’où il suit naturellement que ce possesseur, auquel on succédait, ne 
pouvait être qu’un iioinme. Dans les deux cas , ce n’est point en considération 
du degré que l’héritier sien succède , mais uniquement parce qu’il se trouve 
placé auprès de lui d’une manière immédiate , c’est-à-dire , parce qu’il n’y a 
aucune personne sous la puissance de laquelle il doive tomber après la mort 
du propriétaire; car, si cette personne existait, ce serait à elle que devrait 
échoir l’hérédité qui tombe au pouvoir de l’héritier sien ( § CI ). Du reste , on 
avait égard ici à ce qu’on appelait la ligne directe dans le droit romain , même 
lorsqu’il s’agissait de déterminer la part qui devait revenir à chacun 
dividitur). Rien ne nous autorise à penser qu’on admit, sous ce rapport, 
quelque différence entre le fils de famille [films familias) et la femme en puis- 
sance de mari. 

( 1 ) Gajtis en a fait un mot technique grec : auroxA?jCovo/xo$. 

§ eXIV. Agnats. 

A défaut d’héritiers siens , la loi appelle à la succession le plus proche des 
agnats (§LXXVII). Il n’y a absolument qu’une personne libre qui puisse avoir 
un agnat , à moins , ce que ntnis ignorons , qne , dans la classe des affranchis, 
l’adoption ou \'in manurn conventio ne produisit également quelque chose 
d’analogue. Cette espèce de parenté , dont il est parlé expressément dans les 
douze Tables , se détermine uniquement par le dègré auquel un individu se 
trouve placé , sans qu’on s’occupe de savoir s’il descend d’un ancêtre proche 
ou éloigné du défunt. L’égalité de degré donne l’égalité dans les parts (1 ). 
On ne songeait point encore à distinguer les parents consanguins des autres 
agnats (§LXXVII, note 4). 


( 1 ) Gajiis se borne, il est vrai , à dire { dans la LL. Mos. et Rom. coll. 16,2.): Jamdudùm 
placuitf in capiia dividendam heredilatem ; mais cependant il ne paraît pas que jamais un 
autre usage ait existé, ou du moins qu'il ait existé au temps des douze Tables. 
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§ CXV. Gentmté. 

Ulp. 27. De libertorum successione. 

InsTiT. 3,7. (8). De successione libertorum. 


Après le plus proche agnat, la loi appelle les gmtiles (1); mais ici une 
question qui nous a déjà occupé (§ LXIX) , acquiert un plus haut degré d’in- 
térét ; c’est de savoir si , dans les douze Tables , indépendamment du passage 
rapporté plus haut , il s’en trouvait encore quelque autre où il fût parté du 
patron d’un affranchi , et duquel il pût résulter que l’hérédité légitime était 
réglée , par les douze Tables , d’une manière différente selon qu’il s’agissait 
de l’hérédité d’un homme né libre, ou bien de celle d’un affranchi ( 2 ). Le doute 
ne repose pas sür le point de savoir si le patron patricien et son fils pouvaient 
hériter de l’affranchi , au cas oû celui-ci ne laisserait point de testament ni 
d’héritier sien , car l’affirmative de cette question n’est pas douteuse ; mais il 
s’agit seulement de savoir si le patron plébéien jouissait déjà du même droit, 
et si les douze Tables renfermaient quelque passage ayant trait à ces objets , 
ou bien si le patron et son fils étaient nécessairement, parmi les gentileH, 
ceux dont on n’avait pas plus besoin de faire , dans la loi , une mention parti- 
culière , qu’il n’était nécessaire d’indiquer, dans cette même loi , la différence 
entre l’agnat et le consanguin. En un mot, héritait-il en vertu de la race {stirpe ), 
comme le dit Cicéron, et lors même que d’autres prétendaient hériter en vertu 
de la famille {gente)l Celui qui , lors de l’émancipation d’un homme libre , lui 
avait accordé la liberté , était aussi considéré comme patron à l’égard de celui- 
ci, mais il n’est dit nulle part que les autres parents se trouvassent dans le même 
cas. Après les agnats de l’homme libre et le patron de l’affranchi, venaient 
les simples gmtiles. Ces derniers, en prenant le mot dans le sens oû il désigne 
non-seulement ceux qui pouvaient laisser une succession soumise à une cura- 
telle , mais encore ceux qui pouvaient hériter et être curateurs eux-mêmes , 
c’est-à-dire , les grands gentiles , qui sans doute étaient toujours Patriciens 
d’origine ; ces derniers, dis-je, avaient un droit d’hérédité, non pas unique- 
ment lorsque d’autres individus qui étaient tout à fait leurs égaux venaient à 
mourir sans laisser ni testament , ni héritiers siens , ni agnats , mais encore 
lorsque la mort enlevait un affranchi ou les descendants d’un affranchi, et il 
est probable que ce fut surtout par rapport à eux que les autres bases de l’hé- 
rédité furent assujetties à tant de restrictions (o). 

( 1 ) Od Irouve ces paroles, d*après Ulpien, mais très-allérées, dans la LL. Mos. coll. ( 16, 4 ) ; 
Si GilATVS RE8C1T, GEIfTILES FAHILIAM HERES HARC, d'OÙ l’on fait : Si AGRATDS REC E8CIT 
fet peut-être heres), gertilis fahiliam rarcitor. Mais le pluriel gsrtiles est toujours 
employé dans la Collatio. Herciscart est encore plus mauvais. 
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( 3) Le texte des douze Tables, tel qu’il a été rétabli par les modernes , offre bien, dans la 
cinquième Table , un passage où il est parlé positivement du droit du simple patron , dans 
le sens qu’on attacha par la suite à ce mot, sur l'hérédité d’un affranchi; mais rien ne 
constate que ce passage ait réellement fait partie du texte primitif de la loi. On se fonde 
uniquement, pour le croire, sur ce que, dans le/r. 195, § 1. £>. 50 , 16, non pas Gajus en 
parlant des douze Tables, mais Ulpien, à l’occasion de l’Ëdit, prétend que /‘amtYta signifie 
aussi les personnes , et qu’ainsi, par exemple , lorsque la loi des douze Tables parle du patron 
et de l’affranchi , elle emploie la double locution de ex eâ famüia et m eam familiam dans 
le même sens. Ceci nous fournit, une occasion de faire voir combien peu on a su tirer parti de 
Théophile en cette occasion. Ce jurisconsulte, non pas, il est vrai, en traitant de la succession, 
mais en parlant de l’analogie qui existe entre le droit de succéder et l’obligation de supporter 
les charges de la tutelle ( 1 , 17 ) , rapporte un passage des douze Tables , qu’à la vérité il ne 
cite pas textuellement , mais dont il donne positivement le sens , tel que le voici : « Si un 
» affranchi ou une affranchie meurt sans enfants et sans testament , sa succession doit être 
»> dévolue aux patrons ou aux enfants des patrons. »> Ce qui prouve que cette règle ne pouvait 
pas exister en ces termes dans les douze Tables , c’est qu’il y est dit que tous les enfants 
n’étaient pas préférés indistinctement au patron, et qu'il n’y avait que ceux appelés sut qui 
le fussent : or, à l’époque où écrivaient les Décemvirs, un affranchi ne pouvait pas avoir 
d’enfants siens. 

(ô) Une des restrictions les plus importantes serait celle que j’ai établie dans ma DUsertatio 
de fundamento succeseionU ab intestato ex jure jRomano antiquo et navo ( Gœttin- 
gue, 1785 , in-4° ) , et qu’ensuite , dans mon Journal de jurisprudence {Civilistisches Magazin, 
tom. II, p. 101 , 138 ) , j’ai défendue contre quelques objections sans fondement qui m’avaient 
été faites, celle entre autres que Justinien enseigne une doctrine différente. Cependant depuis 
j’ai abandonné cette opinion qui tendait à établir que, dans les temps anciens , les femmes 
étaient exclues de la succession ab intestat, et que dans cette exclusion sc trouvaient également 
enveloppés leurs descendants, les agnats , ainsi , très-certainement, que la fille en puissance 
de mari, la mère par rapport à ses enfants, et, dans la suite, les agnates elles-mêmes. Ce 
qui m’avait porté à former cette conjecture , c’est que la loi Vocoxia excluait les Allés de la 
succession testamentaire et que, chez les Germains, les femmes n’héritaient jamais des immeu- 
bles. En effet , pourquoi le motif qui s’oppose en Allemagne à la succession des Ailes, c’est-à- 
dire, celui que la femme ne protège pas, n’aurait-il pas eu autant de valeur chez les Romains, 
qui n’étaient pas moins guerriers que les habitants de la Germanie? N’est-il pas nécessaire, 
|K>ur être d’accord avec les règles de l’analogie , d’admettre qu’à l’égard de la succession des 
femmes, les principes devaient être identiquement semblables chez deux peuples également 
ennemis de la polygamie, et alors si cette similitude est' adoptée, quelles conséquences ne 
peut-on pas faire découler du témoignage unanime des auteurs , entre autres d’Ulpien (29, A ), 
qui tous nous apprennent que, dans les premiers temps de la fondation de leur ville, les 
Romains n’avaient aucun égard aux femmes, quant à l’application du droit civil? Ils u’éta- 
blissaient , sous le rapport de la succession , aucune distinction entre les choses mobiliaires 
et les immobiliaires. M. de Lœhr a fait remarquer avec beaucoup de justesse, dans le Mémoire 
dont j’ai parlé plus haut (§ LXXIX , note 1 ) , qu’au moyen de la tutelle perjiéluelle à laquelle 
les femmes étaient soumises chez eux, les Romains arrivaient facilement au même but que 
d’autres peuples ne pouvaient atteindre qu’en excluant entièrement les femmes de la succes- 
sion. Nulle femme, chez eux, ne pouvait rien donner, soit à son époux, soit à ses eufants, 
sans le consentement de ceux à qui elle enlevait l’objet dont elle voulait faire ainsi donation. 
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S ex VI. Réflexiom générales. 

Les douze Tables ne faisaient pas mention particulière de la manière dont 
la succession était acquise par Théritier légitime ; mais il n’y a aucune raison 
pour ne pas croire que les principes admis quant aux héritiers testamentaires 
ne fussent également applicables à ce cas , lorsque des circonstances parti- 
culières ne s’y opposaient point. 

On se demande maintenant quel était le sort d’une succession qui n’était 
acquise ni en vertu d’un testament ni ab intestat. 11 n’est point encore ques- « 
tion que l’État {fiscus) eût un droit exclusif en général sur une telle succes- 
sion, et il est très - probable qu’alors on considérait une succession sans 
héritiers de la même manière qu’on envisageait toutes les autres choses qui 
n’avaient pas de maître (§ XC), avec la seule différence que, quand il ne se 
présentait pas d’héritier , les charges retombaient sur la personne qui acqué- 
rait , par tradition , la propriété romaine de la majeure partie de cette suc- 
cession ( 1 ). 

(1 ) CicER. De LL. 2 , 19. La sacra s'empare tertio loco, si nemo sit heres , ts, qui de 
bonis, quœ ejusfUerint quum moritur, usucejicrit plurimùm possùtendo. 


§ CXVIl. Acquisition d\tne fortune entière sans cause de mo7't. 
Gaji Instit, p. 149, 150. 

Irstit. 3, 10, (11). De adquisitionc per adrogationem. 


On peut acquérir une masse entière de biens autrement qu’à cause de mort, 
soit par l’effet de la maxima capitis diminutio, qui, du reste , n’est point 
indiquée ici d’une manière spéciale, soit par celui de la rnhtima capitis 
diminutiOj c’est-à-dire lorsqu’un homme Jusqu’alors indépendant tombe .sous 
la puissance d’un autre. Ainsi on pouvait acquérir à titre universel tous les 
biens de quelqu’un , soit par suite du mariage ou de Xin inanmn conventio 
d’une Romaine qui n’était pas filiafamilias , soit par l’adrogation. Cependant 
l’individu sous la puissance duquel les personnes dont nous parlons se pla- 
çaient, ne se chargeait pas sans doute, dans tous les cas, des dettes de celles-ci, 
de manière à être obligé de les payer de ses propres deniers , mais il n’accep- 
tait leur fortune qu’avec les restrictions dont nous traiterons plus bas en par- 
lant des dettes d’un individu placé en puissance d’un autre. 11 n’est pas certain 
que la 'moyenne diminuümi de tête {media capitis diminuée) ait jamais 
été un moyen d’acquérir à titre universel. Les droits purement romains d’un 
homme qui perdait la qualité de Romain , cessaient au moment même de cette 
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perle, et quand l’étranger n’appartenait pas à i’un des peuples alliés, on ne 
se faisait aucun scrupule de violer tous ses droits. 


TROISIÈME SECTION. 
DES OBLIGATIONS. 


Dic. 44, 7. De obligationibus et actionibm. 


§ CXVIII. Défaut de renseignements qui s* est fait sentir jusqu'à 

ce jour. 

Jusqu’aujourd’hui nous avons eu à regretter qu’UIpien nous abandonne 
entièrement dans la matière des obligations {de obligationibus et actio- 
nilms)., et que les Institutes elles-mêmes sous ce rapport entrent, sur l’an- 
cien droit, dans des détails bien moins étendus que sur les autres matières. 
Les monuments dont nous avons parlé (§ IV) sont, il est vrai , pour la plu- 
part relatifs à cette portion du droit civil, mais ils ne servaient guère qu’à 
nous montrer combien de détails importants nous ignorions jusqu’ici encore 
sur cette matière. Cet état d’ignorance a duré jusqu’à ce qu’enfin la décou- 
verte du manuscrit de Gajus est venue nous ouvrir une nouvelle source de 
lumière, quoiqu’à vrai dire cependant cet ouvrage ne nous éclaire pas d’une 
manière spéciale sur les actions elles-mêmes, considérées et traitées isolément 
de chaque obligation particulière à laquelle elles peuvent se rapporter. Il parait 
très-probable d’après Gajus que les actions de la loi {legis actiones) avaient 
■beaucoup de ressemblance avec les obligations, et que les unes comme les 
•autres consistaient dans de certaines actions et dans les rapports qui éma- 
naient de ces actions envers une personne désignée (1). Cependant Gajus ne 
dit point que le mot actio doive seulement indiquer une action contre une 
personne ( 2 ). 

( 1 ) Voyez, pour Yobligatio, le CivHistisches Magazin, lom. III , p. 389; et tom. V, p. 90. 
II est assez singulier que , depuis qu'on sait que le mot obligatio s'entend à la fois d'un 
événement et d'un droit, on prétende qu'il n'a reçu ces deux accepüons que par la suite de 
temps , comme si un substantif formé d'un verbe avec la terminaison tio ou tw, n'indiquait 
pas toujours un événement, et comme si ce n'était pas la même chose de dire : obligationum 
substantia ineo consislit, ut alium nobis adstringat, ou obligatio estjuris vinculum, 
quo necessitate adstringimur. 

(2) Quelques-uns des motifs rapportés dans le Cirilistisches Magazin (tom. IV, p. 25), 
ne sont pas applicables aux premiers temps de Rome ; d'ailleurs les noms sous lesquels les 
Jurisconsultes désignèrent par la suite les actions, dans leur application fi chaque obligation 
en particulier, sont d'une origine bien postérieure. 
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§ CXIX. Rapport e?itre le créancier et le débiteur. 


Gaji Imtü. p. 151 , 187. 

I5STIT. 3, 13, (14). De obligationibus. 

Le mot obligation n’est devenu un terme technique que dans le cours de la 
troisième période. Il est probable que le terme de nexus le remplaçait aupar- 
avant. Les obligations se partagent en civiles et honoraires ou prétoriennes (1), 
division qui , sous plusieurs rapports , existe également dans la doctrine des 
personnes et dans celle des choses. Les obligations civiles sont proprement 
les seules dont nous devions nous occuper , parce que ce sont aussi les seules 
dont il puisse résulter une action. Une obligation e\\\\e {obligatio civilis) est 
celle en vertu de laquelle un individu (appelé reus dans les douze Tables (2), 
et creditor dans la suite), a le droit d’en forcer un autre, par une action 
juridique, à remplir ses engagements , quelque difhculté que ce dernier puisse 
éprouver à cet égard , et quand bien même il lui faudrait pour cela sacrifier 
sa liberté personnelle, c’est-à-dire sa condition et tous ses droits. L’obliga- 
tion qu’on appela dans la suite naturelle {obligatio naturalis).^ est tout le 
contraire de la précédente ; elle a seulement pour résultat de maintenir tout 
ce qui a pu être exécuté en vertu de ses termes , par conséquent d’empêcher 
qu’il puisse être intenté d’action pour obtenir la résolution de ce qui a été 
fait en conséquence, et dès lors, qu’elle ne soit pas considérée comme ayant 
été remplie. Mais les Romains n’examinaient pas la question de savoir s’il peut 
exister une obligation indépendamment de tout lien de droit positif, c’est-à- 
dire s’il peut exister un devoir de conscience , et par conséquent si \obliga- 
tion natv/relle, pour emprunter le langage de Thomasius , doit appartenir 
au droit naturel ou à la morale. Il ne venait à l’esprit d’aucun jurisconsulte 
d’appeler obligations les devoirs que nous sommes obligés de remplir envers 
la société , c’est-à-dire envers tous les hommes en général. Toutes les fois 
qu’on employait ce mot, on sous-entendait nécessairement qu’il s’était passé 
quelque événement à la suite duquel on s’était trouvé obligé d’une manière 
particulière envers une personne désignée. 


( 1 ) Il est dit seulement dans les Institutes (^ 1 , A. ) Omnium autem obligalionum summa 
dicisio in duo généra deilxtcitur : namqne aut civiles sunt aut prætoriœ. Ces dernières 
n'étaient dans le principe que de simples obligations naturelles. II se passa bien du temps 
avant qu’on en fît dériver le droit de contrainte. Gajus ( Fr. 1. § 1, 46, 2) , Iors<iu’il dit : 

Utriim naturalis, an civilis, an honoraria, désigne d’une manière bien plus positive les 
trois genres d’obligations. 

(2) Dans le passage connu ast st pm res erunt rei. 


Digitized by Google 


DEPUIS LA FONDATION DE ROME JUSQU’AUX DOUZE TABLES. 95 


§ CXX. Espèces d' Événements obligatoires. 

Comme il n’est parlé que des obligations civiles , et non de celles qui sont 
purement naturelles, dans les traités généraux des anciens sur le droit civil 
des Romains, il en résulte nécessairement aussi que l’origine des premières 
est la seule sur laquelle on trouve des documents dans ces mêmes traités. Les 
jurisconsultes citent ensuite toujours deux classes de ces obligations , suivant 
qu’elles naissent d’un contrat {ex contractu) ou d’un délit {ex delicto, ex 
culpâ, dans les lois romaines des Wisigoths); c’était la marche suivie par 
Gajus, comme nous le savions déjà par l’extrait de son ouvrage ( 1 ). Le même 
écrivain place encore, dans un autre endroit, une troisième sorte d’obligation : 
pï'oprio quodani jvure ex variis cansarum figuris. Il parait plus conve- 
nable , dans un traité dogmatique sur le droit civil , d’adopter cette classe , 
que de suivre les Institutes , qui en admettent quatre , savoir , après les deux 
que nous venons d’énumérer , les quasi-contrats à la suite des contrats , et 
les quasi-délits après les délits. 

( 1 ) Gaji Instit. A la suite du Theodos. cod. 3, 0. pr. 

§ CXXI. Contrats. 

I. Le mot contrat ne se trouve pas dans les douze Tables. Les jurisconsul- 
tes romains postérieurs à cette époque y attachent toujours un sens déjà un 
peu restreint, qui le rend synonyme ééobligatio et de vincuhim, comme aussi 
de mxus ; ainsi ils ne s’en servent que pour désigner les affaires dans lesquel- 
les , de nos jours , nous supposons avant tout l’existence d’un pacte ou d’une 
convention {paclum, conventio). Mais les Romains n’allaient pas aussi loin 
que nous, ils se contentaient de dire qu’un contrat est tout acte dans lequel on 
peut apercevoir la trace d’une convention ( 1 ). Ils n’admettaient point que tout 
acte valût un contrat , mais certainement, et surtout à l’époque dont nous nous 
occupons , ce n’était pas qu’ils fussent moins rigoureusement esclaves de leur 
parole que d’autres peuples du même temps (§ XXXV). Il se peut qu’il y eût 
peut-être déjà des cas dans lesquels il était possible d’intenter une action en 
vertu d’un pacte, c’est-à-dire de plaider qu’il existait une cause civile {causa 
civiliSf comme elle est appelée dans le /r. 49 , § 2. /?. 15 , 1 ) , ce qui l’érigeait 
en contrat ; mais en admettant que dès ce même temps il existât déjà de sem- 
blables cas, il est très-certain aussi qu’il n’y en avait encore que deux, auxquels 
s’en adjoignirent par la suite deux autres. Ces deux cas étaient 1” lorsque la 
poursuite était fondée sur la tradition faite par le demandeur d’un objet quel- 
conque (re#); 2” lorsque, dans une promesse verbale {verbn) (2), on avait 
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observé toutes les formalités prescrites par les usages romains. Cependant 
il se pourrait aussi que, dans le second cas, c’est-à-dire à l’occasion d’une 
promesse verbale , on eût été obligé de prouver l’existence du premier cas , 
c’est-à-dire de rapporter la preuve d’une tradition faite en vertu de cette 
promesse. 

(1) Fr. 1. § s. D. 2, 14. Adeà autem cotiveniiotiia nornen generale est, ut eleganier 
dicat Pedius, nuUum esse contractum, nullatn obligationem (a), quce non habeat in se 
conventionem. 

(2) Ces mots nexus, ûs, et nexum., se rencontrent avec une terminaison antique dans 
' Cicéron, dans Varron , dans Festus , et même dans Servius. ( plus haut , ^ LXXIV), qui 

tous les emploient comme un terme technique fbrt important. Les jurisconsultes romains les 
font dériver, sans aucun fondement , de nec suum , et n'y attachent que le sens le plus vul- 
gaire , celui de lien. La définition de ce mot par quod per œs et libram fit, si l’on en excepte 
tout au plus la mancipation , suppose l'existence d'une obligation re, ou parfaite par la 
chose, c'est-à-dire réelle et prouvée , ou en d’autres termes, ce dont un individu devait être 
redevable envers un autre : et dans cette même circonstance , on avait encore égard à la 
manière dont cet individu s’était exprimé lors de l'obligation ( id quod UnguA nuncupassit ) , 
c’est-à-dire à ce qu’il y a d’essentiel dans une obligation verbale. Peut-être est-ce de là que 
naquit dans la suite le principe que l’une des deux conditions suffit pour engendrer l’obliga- 
tion, et que les paroles ( verba) engagent sans qu’il soit besoin de la formalité de l’trs et 
libra. C’est à peu près ainsi que par la suite du temps le testament, dans lequel la formalité 
' d’ms et libra avait joué aussi un rôle essentiel , finit par devenir verbal , même sans qu’il y eût 
vente simulée {familiœ mancipatio ). Le mot stipulatio , dont la terminaison est moderne , 
et dont la racine (stips) annonce qu’originairement, dans ce cas, on pesait de l’argent, n’est 
{K>int désigné comme inscrit sur les douze Tables ; mais la maxime : Un lixgva muivcvpassit, 
iTA JUS ESTo, était tacitement transportée du cas où il y avait nexus à celui où il y avait 
stipulatio. 

Dans les douze Tables les termes à'œsconfessum , depositum , nexum,el même celui de 
fœnm, sont employés comme noms de contrats. Il est très-vraisemblable que l’ordre d’après 
lequel Gajus et les Institutes passent d’une espèce de contrat à un autre, était celui que les 
anciens Romains avaient suivi (Foy. ci-dessus, § II, note 1). 11 ne peut pas être encore 
question, à l’époque dont nous traçons l'histoire, du contrat parfait par l’écriture {litterœ), 
ni des contrats parfaits parle seul consentement (consensu). 

(a) E$t-cc là seulement une autre expression pour rendre la même idée, ou le mot obligatùm a-l-W 
iei un sens différent de celui du mot contrat.^ C'est ce que nous ne pouvons pas déterminer, puisque 
nous ne savons même point à quelle époque cette remarque a été faite pour la première fois. 


§ CXXII. Contrat po/rfaü par la chose. 


Caji Jnslil. p. 151. 

IxsTiT. 3, 14. (15). Quibus modis re conlrahitur obligatio. 


Quand un individu veut intenter une action après avoir livré quelque cbosc,on 
distingue comment il a fait cette tradition. II peut l’avoir faite de deux manières 
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différentes , car son intention , dès le principe, était ou seulement de recou- 
vrer la chose même qu’il avait livrée, ou du moins, d’échanger cette chose 
contre une autre ou contre un service. Les cas de la première espèce , ainsi 
que les contrats par verba, litterœ et consensm , portent des noms particu- 
liers , tandis que ceux de la seconde n’en ont point reçu. Les Romains , dès le 
temps dont nous traçons l’histoire, font déjà cette distinction, mais sans se 
servir, pour l’exprimer, des termes de contrats nommés ( contracta ncmii- 
nati) et contrats innommés {innominati) , dénominations qui ont été intro- 
duites par les modernes. Ainsi les deux manières de contracter l’obligation par 
tradition de la chose , existaient déjà certainement à l’époque qui nous occupe. 
Nous trouvons ensuite dans les anciens Jurisconsultes romains l’indication 
de quatre contrats de la première espèce ; ces contrats , les modernes , pour 
les désigner, emploient sans réflexion les mots de mutuunif commodatum, 
depositum aipignus, tandis que, chez les anciens, on nommait ainsi la chose 
même qu’on donnait de l’une de ces manières, et que, pour désigner l’action 
ou l’opération de la livrer , on se servait plutôt du terme mutui datio, ou 
d’autres circonlocutions semblables. Mais il peut très-bien se faire qu’au temps 
des douze Tables la langue latine ne fût point encore aussi riche qu’elle le 
devint par la suite, et que les Romains d’alors n’eussent que deux mots, savoir : 
1“ CC5 ( 1 ), ou, dans la suite , res creditœ et mutuum, pour désigner le cas 
dans lequel il suffisait de restituer une chose de la même nature et en même 
quantité que celle qu’on avait reçue; et 2" depositum (2) , lorsqu’il fallait res- 
tituer l’objet en nature, c’est-à-dire la même espèce de chose {species). Quant 
à la première hypothèse , des découvertes récentes (3) nous ont appris que , 
dans la suite, et même très -vraisemblablement déjà durant la première 
période (4), on avait bien soin de distinguer si la chose qu’on livrait ainsi en 
propriété à une autre personne était de l’argent comptant {pecunia certa 
crédita J et même , dans la Gaule cisalpine , de l’argent romain , s. f. p, p, r,, 
c’est-à-dire, signala forma puhlicâ pojnili Romani)^ ou si elle était d’une 
autre nature. Au reste, Gajus passe rapidement sur l’obligation parfaite par 
la chose , et ce dont il s’occupe aussitôt après , c’est du payement de la chose 
dont on croit à tort être redevable ( indebiti solutio ) ; mais , ni dans son 
ouvrage , ni dans les Institutes , il n’est parlé en cet endroit du serment, dont 
cependant l’Édit perpétuel et les Pandectes traitent en cette occasion. 

( 1) Aiilu-Gelle répète deux fois ( 15, 13. et 20, 1.) qu'on trouvait Æris coxpessi dans les 
douze Tables. 

(2) Il est dit dans LL. Mos. Coll. 10, 7. : Ex cattsâ depositi lege XI J Tabh. in duplum 
actio datur. Cette règle ne fut plus appliquée dans la suite. 

(3) Ces découvertes sont celles de l'inscription d’Uéraclée (Cicilistisches Magasin, loni. III, 
p. 358), de la loi de la Gaule cisalpine {lex de Gallià cisalpinâ), dans laquelle il n’est 
question que du ducijubere, in municipium , ordonné pur l’autorité, chap. XXI, 
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comparé avec le cliap. XXII , où il s'agit aussi du bona potsideri, que le tnagistratus populi 
romani prescrit ( Cicilistisches Magasin, tom. II, p. 447 et 484). 

’ ( 4 ) Tito -Live (8, 28 ) parle de pecunia crédita à Toccasion de la 6n du contrat , et Aulu- 
Gelle dit (20, 1 ) : Maxime inpecuniœ mutuatitiœ usu. Il se pourrait qu'on trouvât un 
vestige de cet usage dans celte action, appelée depensi actio, et placée par Gajus, avec 
l'action en exécution de jugement {judicaii actio), parmi celles auxquelles peuvent donner 
lieu les sûretés exigées par les plaideurs au commencement des procès {satisdatio vadi- 
tnonium), mais sur laquelle nous ne trouvons aucun document dans nos sources. 

§ CXXIII. Contrats innommés. 

Les divers cas que les modernes désignent sous les noms de contrats 
innommés , tel que celui par exemple où la convention se réduit à l’obligation 
de donner une chose, afin que, par réciprocité, on donne ou que l’on fasse 
quelque autre chose, do (et non pas uniquement ut des, ou ut faoias, 
et peut-être aussi celui où l’on consentait à faire quelque chose pour qu’en 
échange on en fit ou qu’on en donrtât une autre, fado (et non pas fadam ) 
ut des ou ut fadas ( 1 ) : ces divers cas , disons-nous , devaient sans doute 
déjà , dès cette époque , donner lieu à des actions. Cependant Gajus et les 
Institutes n’en parlent pas, et il n’est pas très-certain que ces sortes d’obliga- 
tions fussent alors regardées comme des contrats. Il est probable cependant 
que l’on songea à forcer de les exécuter, lorsqu’il s’agissait par leur moyen 
d’obtenir une restitution, bien avant qu’on eût pensé à s’en servir pour faire 
remplir un engagement. 

( 1 ) P'oy. le Mémoire dans lequel M. le professeur Reichtielrn a essayé de prouver que les 
Romains ne connaissaient pas plus de deux espèces de contrats innommés , do ut des et do 
ni fadas {Gudtingische gelehrte Anscige, c'est-à-dire Indications savantes de Gœltinguc , 
1800; p. JS78, 1880), II est dit expressément, dans le fr.'S. § 3. D. 19, 5. : Quodsi fadam ut 
des, etposfeà quàm fed, cessas dare, nulla erit drilis actio, et idvà de dolo dabifur. 


S CXXÏV. Contrats parfaits jMir les pni'oles. 

Gaji Imtit. p, 152, 

Ikstit, 3, 15, (MS.) Deverhorumobligatione. 18. (19). Do dirisione stipulationum. 
Dic. 45, 1. De cerborum obligationibus. 


Tous les contrats , sans en excepter ni les contrats synallagmatiques ou bi- 
latéraux qui stipulaient, c’est-à-dire qui contenaient une obligation réciproque , 
non plus que ceux de bienfaisance , pouvaient donner matière à une action 
civile (§ CXXI), lorsque, suivant la coutume romaine, ils éhiient composés 
d’une interrogation verbale ( interrogatio)., adressée par celui qui 

devait être créancier, et d’une réponse verbale à cette demande (sponsio , 
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respmmo, promissio) faite par l’autre partie. Cette composition de termes 
avait de l’analogie avec la formule d’après laquelle se rendait un Plébiscite, 
qu’on appelait aussi à cause de cela communis reipublicœ spomio ; elle en 
avait également avec le serment, qui se composait aussi d’une demande et 
d’une réponse verbale. Il fallait nécessairement du temps pour que les par- 
ties pussent choisir des mots solennels , en sorte qu’elles devaient avoir mûre- 
ment réfléchi avant de s’engager. Ce n’est pas là toutefois un motif suffisant 
pour croire qu’on dût attacher beaucoup d’importance aux expressions 
employées par les stipulants. La Stipulation, au surplus, est un contrat qui ne 
peut prendre naissance que dans un pays de médiocre étendue , et chez un 
peuple dont les relations sociales sont restreintes. Néanmoins elle se main- 
tint à Rome longtemps encore après que la république eut cessé de se trouver 
dans des conditions telles que celles que nous venons de citer et qui avaient 
contribué à l’introduire. Toutefois elle exigeait toujours , au moins de la 
part du créancier qui prononçait l’interrogation ( da/re spondes ? ) , qu’on fût 
Romain ( 1 ). 

( 1) L'exception que Gajus établit pour les pactes nationaux avec les peuples étrangers est 
presque ridicule. 


§ eXXV. Différentes espèces de stipulations. 

On pouvait aussi faire l’objet d’une stipulation d’une affaire dans laquelle 
on n’avait qu’à opérer un simple changement dans la forme et jouter des 
clauses. Ce cas se présentait lorsque, dans un procès, ainsi qu’il arrive très- ^ 
fréquemment, du moins par la suite , l’une des deux parties était obligée de 
promettre quelque chose à sa partie adverse , ou bien lorsqu’il intervenait soit 
un adstipulator (1) du côté de celui qui /e faisait promettre une chose quel- 
conque , soit une caution {fidepromissor ou fidejmsor) de la part de celui 
qui promettait. 

( 1 ) Nous rencontrons dans Cicéron ce terme qui a disparu dans nos sources , mais dont la 
découverte du manuscrit de Gajus a donné la clef. On l’employait dans les cas , assez fréquents , 
où le créancier ne pouvait pas intenter lui-méme l’action. 


§ CXXVI. Digression sur la Doctrine du fœnus. 

Di 6. 22, 1 . £)e usuris etfructibus. 

CoD. 4, 32. De usuris. 

Gajus et les Institutes gardent un silence profond sur un point de doctrine 
qui joue cependant un rôle fort important dans le droit romain, et dont s’oc- 
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cupent ceux-mémes qui ne remontent pas , pour trouver la source du droit, 
jusque chez les Romains. J’entends parler de ce que le débiteur d’une somme 
d’argent était obligé de donner pour l’usage qu’il en faisait {'usura, employé 
aussi au pluriel imirœ)^çi qui forme en quelque sorte le rapport ou le pro- 
duit de cet argent. C’est là ce qu’on appelait mot dérivé de feo, comme 
en grec tôxoç de T^xTw, et ce qui portait quelquefois le nom de versura, quoi- 
qu’à la vérité ce terme ne se rencontre jamais dans les écrits des juriscon- 
sultes (1). Nous employons aujourd’hui, pour désigner cette redevance, 
d’autres termes qui n’y ont été appliqués que dans des temps modernes et par 
une sorte de ménagement. Ces termes sont ceux de rente ( en allemand zin- 
sen y de cenm^)^ et (ï intérêt {àe id quod interest ). Ce revenu , dans la per- 
ception duquel l’avarice des Romains (§ XXXV, note 2) se déployait plus que 
partout ailleurs, était presque aussi ordinaire que celui de la culture des terres. 
On le recevait tous les mois , il était en usage de stipuler à cette époque le 
nombre de jours de la seconde moitié du mois suivant , à partir desquels il 
y en aurait encore telle quantité à s’écouler jusqu’au commencement du second 
mois , c’est-à-dire jusqu’au moment de l’échéance ; c’était là ce qui annonçait 
ce terme, que tant de personnes à Rome voyaient arriver les unes avec crainte , 
les autres avec espérance. L’intérêt était fort élevé dans toutes les circon- 
stances, et on ne peut guère douter que les douze Tables ne l’eussent déjà fixé 
à un taux que le créancier prêteur ne pouvait dépasser. Quoique dans la suite 
on ait souvent établi ce taux sur une base différente , et qu’on ait encore 
cherché d’autres moyens pour venir au secours des débiteurs malheureux, la 
nécessité où l’on était d’avoir recours presqu’à chaque instant à des mesures 
nouvelles , indique assez combien chacune d’elles répondait peu au but qu’on 
s’était proposé d’atteindre. C’est là , à proprement parler, ce qu’il y a seule- 
ment d’essentiel dans le point de doctrine dont nous nous occupons. Le désir 
d’arriver sous ce rapport à une précision exacte et rigoureuse, désir toujours 
louable en lui-même, a pu seul engager de certains critiques à se donner une 
peine extrême pour expliquer le fœ?iusuncia7'um établi par les douze Tables, 
suivant Tacite , et surtout à l’expliquer de manière à empêcher que ce taux ne 
se trouvât en contradiction et avec les expressions dont les Romains se servi- 
rent dans la suite pour le désigner, et avec l’ordre naturel des événements (2). 
Le mot UTicia, qui exprime une douzième partie, désigna plus tard un rap- 
port avec un autre taux , c’est-à-dire avec la centesinm 'iisura, de manière 
qu’îm pour cent par mois, ou , pour se conformer à notre manière de 
parler, douze pour cent, s’entendait du taux annuel de l’intérêt. D’autres 
auteurs , trouvant qu’il était impossible que la loi des douze Tables eût fixé ce 
taux à un pour cent seulement, et qu’un plébiscite postérieur, sur le semun- 
ciarum fœnus, eût ensuite réduit ce même intérêt déjà si modique à un demi 
pour cent, d’autres auteurs n’ont point voulu avoir égard au douzième 
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exprimé par le mot uncia, et ils ont regardé Vundarum fœmis eomme 
synonyme de la centesima usura , sans alléguer pour eetle analogie et cette 
interprétation d’autre motif., sinon qu’un mois est la douzième partie d’une 
année. Mais il est plus vraisemblable que le mot douzième se rapporte au 
capital de la dette elle-même qui forme alors l’entier, et quoiqu’à la rigueur 
on puisse comprendre ce terme abstraction faite de toute détermination du 
temps , ou même au besoin le regarder comme l’expression du revenu men- 
suel (5), cependant l’opinion de ceux qui pensent qu’on doit entendre par là 
des douzièmes annuels , réunit bien plus de probabilités en sa faveur. Nie- 
buhr a jusqu’à un certain point confirmé cette hypothèse, en démontrant 
naguère qu’elle correspond exactement avec quelques indications qui, à la 
vérité , nous sont fournies par une époque plus récente , et à une desquelles 
Schrader a fait encore subir des corrections essentielles ; mais d’un autre côté 
aussi il l’a rectifiée, en prenant pour base du calcul l’année cyclique de dix 
mois, et fixant ainsi le taux de l’intérêt de huit et un tiers à dix pourcent, 
sans cependant augmenter cette correspondance (4). 

(1) Tacite se sert une fois{y4nn. 6, 10) du mot rersura pour dire que l’intérét est 
défendu. On ne doit pas entendre par ce mot l’emprunt de l’argent on général, quoiqu’on 
puisse interpréter de la sorte le passage dans lequel Cicéron {ad Attic. 5, 21 ) rapporte que 
les habitants de Salamine ne pouvaient pas versuram facere à Rome, à cause de la loi 
Gahinia. 

(2) Tacite ( Ann. 6, 16) est en opposition avec Tite-Livc (7, 16 et 27). Montesquieu dit 
( Esprit des Lois, XXII, 22) que pour peu qu’on soit versé dans l'histoire de Rome , on verra 
qu’une loi pareille ne devait point être l’ouvrage des Décemvirs. Gibbon répond avec raison 
à cette assertion, en demandant si Tacite était un ignorant ou un homme dénué de 
jugement. 

(3) Combien de fois ne voit-on pas un créancier se plaindre de ce qu’il a déjà payé au delà 
de son capital , mais sans acquitter autre chose que les intérêts ! Tite-Live nous en fournit un 
exemple (6, 14). Cependant lorsqu’on lit attentivement le passage de cet historien , et qu’on 
le rapproche du reste du texte, il n'est pas permis de penser qu’il s’agisse là d’un intérêt 
illégitime. Plus tard, mais, il est vrai, dans un cas particulier, on permit de prendre jusqu’à 
cinquante pour ceni {Citilistisches Magazin, tom. 111, p. 358). On ne peut pas soutenir que 
celui qui a besoin d'argent aime mieux vendre ses biens même à moitié perte que d’emprunter 
à un pareil taux, et que par conséquent un intérêt aussi exorbitant est impossible, lorsqu’on 
réfléchit en même temps combien il est fréquent qu’un emprunteur, au moins dans le premier 
instant où il contracte la dette , n’ait l'intention de se grever que pour un terme très -court 
seulement , combien il est fréquent aussi que le bien qu’on serait obligé de vendre rapporte 
bien plus que ne coûte ce qu’on emprunte , et surtout enfln combien il arrive souvent qu’un 
homme trouve à emprunter sur la responsabilité de sa personne , une somme qu’il lui serait 
impossible de se procurer par la vente de ses biens. 

(4) Rœmische Geschichte, c’est-à-dire Histoire romaine , tom. II, p.431, 440. Civilisti- 
sches Magazin, tom. V, p. 180. 
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§ ex XVII. Des Sources d* obligations analogues aux contrats. 
iRSTiT. 3,27. (28). De obligationibus quasi ex contractu. • ■ 

. 

On ne peut disconvenir qu’il ne soit difficile de déterminer quels étaient 
alors les cas analogues à un contrat qui fussent susceptibles de donner lieu à 
une action civile. Cependant il est impossible que plusieurs de ces cas ne se 
soient pas offerts. Ainsi, par exemple, celui de l’obligation du légataire envers 
les héritiers (ce que les modernes appellent hereditatis aditio)., s’est présenté 
réellement. Tels étaient encore le cas de l’obligation du pupille envers son 
tuteur et quelques autres , qui , à la vérité , par la suite , n’ont plus été dési- 
gnés sous ce nom. En justice , le plaignant obtenait égalenàent la restitution 
au double , quand la partie adverse avait nié l’obligation. 

§ CXXVIII. Acquisition de V obligation par le ministère d* autres 

personties. 


Gaji Instü. p. 171, 172. 

IwsT. 3, 28. (29). Per quas personas nobis obligatio adquiritur (1). 

La maxime qu’on ne peut pas acquérir la propriété par un tiers , mais seu- 
lement par les personnes qu’on a sous sa puissance (§CI), s’appliquait aussi 
à la question de savoir comment on pouvait devenir créancier par le ministère 
d’autres personnes. La cession [cessio) ne peut pas avoir l’effet de transférer 
à autrui une obligation; celle-ci au contraire s’éteint dans ce cas. Les per- 
sonnes qui sont sous la puissance d’une autre, ne peuvent point acquérir non 
plus d’obligation pour elles -mêmes. Cette matière, lorsque le droit romain 
acheva de prendre la consistance d’un corps de doctrine , termine la série des 
considérations relatives aux obligations nées d’un contrat, ou de tout autre 
acte analogue , et auxquelles elles se rattachent effectivement d’une manière 
plus naturelle qu’aux obligations qui résultent d’un dommage éprouvé. 

( 1 ) Il est surprenant qu'on n'ait point égard à ce titre lorsqu'on examine la question de 
savoir si le mot obligation entraîne aussi l'idée d'un rapport juridique avantageux. Le cha- 
pitre lui-méme ne traite que de la manière dont on peut devenir créancier par d'autres. 
F(^. Cicilistisches Magasin (tom. 111, p. 399 et 413), et même encore la huitième édition 
du Commentaire de Hœpfner (p. 214). 
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§ CXXIX. Manière dont s'ëtmnt une obligation. 

Gaji Instit. p. 173. 176. 

InsTiT. 3. 29. (30). Quibtts modisobligatiotollitur. 

Gajus et nos Institutcs fixent l’instant où l’obligation prend fin au moment 
même où la cause principale de cette obligation n’existe plus , et sans qu’il soit 
nécessaire d’attendre que la cause secondaire soit également épuisée. Les obli- 
gations s’éteignent d’autant de manières différentes qu’elles naissent (1) , c’est- 
à-dire, qu’à l’époque dont il s’agit maintenant, elles ne cessent encore que 
par la tradition de la chose ou par les paroles , deux modes qui paraissent 
avoir été unis et confondus ensemble sous le terme de neœu liberare. L’obli- 
gation ne s’éteint, par la chose (re), qu’au moment du payement, et, par 
les paroles { verbis) , qu’en vertu de Xaccepti latio ( dérivé peut-être de fersne 
acceptum ? ) , mode qui est évidemment le contraire d’une stipulation. Les 
modes particuliers de mettre fin à une obligation , désignés par la suite sous 
la qualification per eccceptionem , n’étaient sans doute pas plus développés 
alors que ne l’était l’origine de l’obligation naturelle. La manière indiquée, 
parmi ces modes , sous le titre de annalis cxcepiio Italici contractus ( 2 ) , 
en particulier, date d’une époque plus récente, comme le prouve le nom qu’elle 
porte , ainsi qu’une loi qui s’y rapporte, et dont Gajus fait mention {voyez plus 
bas§CLXVIII). 

( 1 ) Fr. 153. (195). D. 50 , 17. Ferè guibuscunque modis obligamur, iisdein in contra- 
riutn actii liberamur. * 

(2) Const. 1. C. 7, 40. De Annali exceptione ItcUici contractus tollenda. 

§ eXXX. Délits contre le droit d’autrui. 

Gaji Instit. p. 176. 187. 

Irstit. A,\. De obligatùmibus quœ ex delicto nascwUur, A. Deinjuriis. 

II. Tout délit contre le droit d’autrui {twxa, noxia, malefimim y delic- 
tum y milpa) ne fournit pas matière à une action , et ne rentre point par con- 
séquent dans la classe des obligations civiles. Mais très- souvent aussi, dans 
ce cas , l’action entraîne autre chose que la simple restitution , parce qu’alors 
elle tient lieu de la peine. Il suit naturellement de là que les héritiers du débi- 
teur ne pouvaient , en cette circonstance , être poursuivis de la même manière 
qu’il l’eût été de son vivant. Les quatre cas qui donnaient lieu à ce genre d’ac- 
tion , et que nous trouverons plus tard énoncés dans le droit romain , ne sont 
applicables qu’en partie dans la première période. Le vol {furtum ) comprend 
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toutes les soustractions frauduleuses , au moins de choses mobiliaires ( 1 ),, soit 
qu’elles aient eu lieu ou non avec violence. La division du vol en maoùfeste 
{manifestum) ^ qui entraînait l’esclavage {addictio) (2) , et en non mani- 
feste {nec mamfestum). qu’on punissait par la restitution au double (3), 
n’était pas précisément semblable à la distinction faite plus tard entre la rapine 
{rapina)^ti le vol proprement dit {furtum)^ quoiqu’elle ait beaucoup d’ana- 
logie avec cette dernière. Quant au vol qu’on désignait sous la qualification 
de furtum lance etlicioconceptum, cette expression ne détermine pas une 
espèce particulière de vol , elle tient seulement a l’usage qu’on avait de donner 
‘ aussi le nom Aepiirtuni à la chose volée elle-même (4). On rangeait pareil- 
lement au nombre des délits contre la fortune , l’emploi de matériaux de con- 
struction appartenant à une autre personne , lorsque le constructeur refusait 
de les rendre (§ XCI, note 3) (5), l’abattage des arbres d’autrui (6) , l’usure 
et la loi qui fixait le taux de l’intérêt de l’argent (7 ) , l’infidélité du tuteur (8) , 
et la revendication faite de mauvaise foi et sans titre {vindicta falsa) (9). 
Quant à une foule d’autres dommages, tels que l’incendie occasionné par impru- 
dence , et peut-être aussi tous ceux qui n’étaient pas prévus^par les lois, et qui 
portaient une atteinte directe ou indirecte aux fortunes des particuliers , ils 
n’entralnaient qu’une simple action en dédommagement (10). Il y avait d’au- 
tres délits qui n’attaquaient point la fortune , mais la personne même de 
l’individu lésé, tels que la mutilation d’un membre {memhrum ruptum)^ 
punie de la peine du talion , afin d’engager mutùellement par là les deux par- 
ties à s’arranger à l’amiable (11 ) , la fracture d’une dent ou d’un os {os frac- 
tum) (12), et enfin les injures (13). Ces deux dernières espèces de délits 
entraînaient un simple dédommagement pécuniaire. 

( 1 ) D’aprè* le § 7, Imtit. 2 , 6 , il n’est pas encore fecile de déterminer si le cas était déjà 
borné aux choses mobiliaires. 

(2) Aulu-Gelle (11, vit.) rapporte la maxime des douze Tables, sans citer les propres 
paroles de la loi. Théophile (4, 12. pr.) l’appelle x«^aAtx>]y... rtfiuplav, 

( 3 ) Caton {de re rueticâ , prœf. ) dit que les lois prononçaient la peine d’une restitution au 
double contre le vol en général. Aulu-Gelle {loc. cit.) limite cette peine au vol non manifeste. 
Festus ( V. Nec. ) indique comme étant les propres termes des douze Tables : Si adobat (syno- 
nyme de agit, ainsi que lui-méroe nous l’apprend au mot adorare) forto, qood bec mabi- 

FESTOa EBIT... 

( 4 ) Aulu-Gelle ( loc. cit. ) dit que les douze Tables avaient fait pressentir que les furta quœ 
per lancem liciumqueconcepta eaeent, devaient être considérés comme des vols manifestes. 
Festus explique ces mots de la manière suivante : Lance et licio dicebatur apud antiques , 
quia, qui furtum ibat quœrere in domo alienû, licio cinctus intrabat, lancemque ante 
oculos tenebat, propter matrum familiœ aut virginum prœsentiam. Gajus (p. 178) se moque 
déjà de celte explication. Il n’est pas dit positivement si les douze Tables prononçaient la resti- 
tution au triple adversùs eum qui obtulit ( Paull. sent. 2 , 31 . § 14 , passage dans lequel Gag us 
lit ; furti oblati, au lieu de furti concepti, qu’on trouve dans le manuscrit). 
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(5) Plusieurs passages (par exemple fr, 25. § 0. i>. 6 , 1 ) disent que Vactio de tigno juncto , 
d’après les douze Tables , entraînait la restitution au double. 

( 6) Le Fr. 28. § 6. X>. 12, 2 , cite la plainte en ce cas comme étant fondée sur les douze 
Tables. 

(7) Cato de re rusticâ, prœf: Majores... in legibus posuerunt... condemnari fcene- 
ratorem qtuulruplo. 

(8) Divers passages (entre autres le fr. 55. ^ 1. D. 26, 7) parlent d’une action en restitu- 
tion double contre le tuteur infidèle , comme contre le voleur. 

(9) Festusdit(v. d'après Servius Sulpicius : ... in XII : Si vixbigiah falsak 

TOLiT ( on ajoute bei pour compléter le sens) sivb stlitis (on ajoute aussi frætob pour rendre 
le sens parfait) areitros tris OATO,EORcn arbitrio frdctus dcpliore dahxdm decidito. 
Jacques Godefroi a placé cette maxime dans la douzième Table. 

(10) Fr. 9. D. 47, 9. Gajus le dit dans son ouvrage, sans citer les propres paroles des 
douze Tables. Peut-être doit-on rapporter ici rupitias pour damnum dederis, et sarcito 
pour damnum prœstato. Foyez Festus , aux articles de ces deux mots. 

( 11) Festus (ç. Talionis) dit : In XII... Si membrcx rupserit, ni com eo pacit, talio 
ESTO. 

( 12) Jacques Godefroi établit , pour prouver cette assertion comme existant dans les douze 
Tables, le passage suivant : Qvi os ex genetali pddit, libero ccc, servo cl æris poenæ sdnto, 
qui se trouve dans la LL. Mas. et Rom. Collatio, 2 , 5 , et il y introduit les premiers mots par 
pure conjecture , d’après ceux qu'on lit dans le manuscrit quœ lex genet'olis est. Mais Aulu- 
Gelle (20, 1 ) , Gajus ( p. 186 ) et les Institutes (4,4) disent que les douze Tables fixaient une 
amende pécuniaire en cas d'os fractum. 

(15) Aulu-Gelle (20, 1) cite les mots ; Si injvriax faxit alteri,xxv æris vokkx svnto, 
comme étant ceux des douze Tables. F oyez aussi Gajus ( p. 186) et la LL. Mos. CoUatio (2, 5), 
d’après Paul , qui s’exprime presque littéralement de même. 

' § CXXXÏ. Actiones. 


Gaji Instü. p. 188. 251. 

Instit. 4 , 6. Z7e actionibus. 

Le mot action {actio) est un de ceux qui présentent le plus d’acceptions 
différentes dans la langue et particulièrement dans le droit des Romains. 
Dans le sens le plus général , il est synonyme A'effet. Ensuite il a signifié suc- 
cessivement Vactio7i proprement dite , X action juridique et la formule 
même ou le protocole de cette action. Enfin , accompagné du mot legiê ( legu 
actio).^ et considéré par rapport à un Plébiscite, il indique dans le droit pu- 
blic, l’habilité ou à poursuivre, ou à être soi-même poursuivi en justice, tandis 
que, dans le droit civil, où souvent aussi l’on rencontre le terme de légitima 
actio, il veut dire la plainte , ou le moyen juridique qu’on met en usage pour 
faire opérer une mutation de la part de quelqu’un , avec ou sans le concours 
du magistrat , et parvenir par là à rentrer dans son droit. A la vérité Pom- 
ponius dit bien que les legitimœ actiones ne se sont développées qu’à une 
époque postérieure au temps des douze Tables , et Gajus cite aussi quelques 
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legis actiones qui ne furent déterminées d’une manière précise que dans la 
suite, et par des Plébiscites; mais cependant nous pouvons, nous. devons même 
parler déjà ici de l’importante division que Gajus établit entre les legis (rntioms, 
qui furent remplacées dans la suite par formules {formulée). Il en admet 
cinq classes, dont la première est désignée par un ablatif, tandis que le nom 
de toutes les autres est précédé de la préposition différence qu’on ne doit 
peut-être pas regarder comme entièrement accidentelle et arbitraire. En con- 
séquence, selon lui on peut agir en justice ( loge agere ) : 1® sacramento ; 2® per 
Jîidicis postidationcm ;Z'^vmCondictionem ; 4® per Manus infectionem ; 
5® PER Pignoris capimiem ( 1 ). 

( 1 ) Le jurisconsulte à qui l’on aurait dit autrefois qu’il y a cinq legis actiones , aurait pensé 
de suite au passage de Gajus rapporté dans le Fr. 77.D.60^ 17 , et où il est question aussi 
de CINQ actus legitimi, qui non recipiunt diein vel conditionem. Cependant, ces deux 
objets n’ont point le moindre rapport entre eux. Une observation bien simple va le démon- 
trer. Lorsqu’on rapproche , ainsi qu’on a jugé à propos de le faire, les lettres initiales des cinq 
actus legitimi, ce rapprochement donne pour résultat le mot MATHS ; et peut-être , comme 
ce n’est pas de la MancipcUù), mais de VEmancipatio dont il s’agit dans ces actes , comme 
aussi le mot datio tutoris peut donner aussi bien un T qu’un D, peut-être, disons-nous, 
serait-cc même le mot HADES , qu’il faudrait adopter. Au contraire , si l'on rapproche les 
initiales des cinq legis actiones , sans déranger l’ordre suivant lequel nous les avqns indi- 
quées , elles donnent SIC M. P. 


§ CXXXII. Examen particulier des diverses espèces 

de legis actiones. 

1® Le dépôt ou consignation judiciaire ( sacramentum ) parait être la 
plus ancienne de ces espèces , à cause du rapport étroit qui existait entre ce 
mode et le droit sacré. C’était également le mode le plus onéreux, et celui qui 
présentait le plus de danger , puisque l’une des deux parties était obligée de 
payer cinq cents livres de cuivre lorsqu’il s’agissait d’une demande importante, 
ou cinquante quand il était question d’un objet moins grave. Cette différence 
entre les deux sommes a de l’analogie avec une autre distinction dont j’ai parlé 
plus haut ( § L, note 1 ). Du reste , la division fondamentale des actions en 
réelles ( in rem.) et en personnelles ( in personam ), trouvait également son ' 
application ici. Dans le premier cas on invoquait la vindication, c’est-à-dire 
qu’on s’attachait à déterminer la possession ; ainsi par exemple, dans un procès 
sur la liberté, on se prononçait toujours en faveur de cette dernière (1), tandis 
que dans tout autre cas , il n’était pas de règle , ainsi qu’on le pense commu- 
nément, de prononcer constamment à. l’avantage du possesseur (2), mais bien 
plutôt à l’avantage de celui qui invoquait le titre le plus ancien à la propriété, 
comme Gajus le dit en termes. formels» (Me vindication avait lieu sur Ten- 
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droit même ; mais, par la suite, on se contenta d’apporter avec soi une motte 
de terre ou une brique, sur laquelle on opérait la vindication comme sur une 
chose mobiliaire, en plaçant dessus une fesUwa. La signification de ce terme 
employé par Gajus, et qui est synonyme de hasta, n’est pas déterminée ; mais 
il ne peut très -certainement pas dire- une latte ou un éclat de bois, comme 
fleineccius le prétend par analogie avec le droit allemand , puisque Plaute 
( S XCni ) dit aussi, en parlant d’une atFranchie , qu’elle est devenue libre 
festucâ. • 

2® La deniande solennelle éCunjuge {judîcîs posttilatîo ) était nommée 
dans les douze Tables (3). Il parait qu’elle eut lieu ensuite par le moyen d’une 
simple formule, dans toutes les aflFaires judiciaires. 

3° La condiction {condictio) qu’on rencontre ici, quoiqu’on aurait dû 
s’attendre à ne la trouver établie que beaucoup plus tard, puisque ce mot 
n’est même point encore employé par Cicéron. 

4" La saisie au corps {manûs injectio) était précédée d’un jugement. 
Celui contre qui elle était intentée , ne devenait libre qu’en établissant une 
caution ( vùidex ) (4). 

5® La main mise sur un gage [pignoris capio) fut d’abord imaginée 
pour les militaires; mais on l’appliqua ensuite , dans les douze Tables, à quel- 
ques cas particuliers qui concernaient le culte (5). Cependant elle différait des 
autres espèces de legis actio, en ce qu’elle n’exigeait pas l’intervention de 
l’autorité, et qu’elle pouvait avoir lieu même en l’absence de la partie adverse. 

(!) C’est ce que disent expressément Tite-Live (3, 45) , Denys d’Halicarnasse (2, p. 7!2) 
et Pom)K)nius-Mela (^24), en parlant de la procédure inique dont Virginie fut la victime. 

( 2) Jacques Godefroi a inséré dans la sixième Table le passage suivant : Si qui la jure 

MAKCH COaSERURT, SECUaOUM EUH , QUI POSSIDBT; AST 81 QUI QUEM LIBERALI CAUSA MAaUM AD8S- 
RAT, SBCiaouH LiBERTATEH viaoiciAS DATo. Mais la seule preuve en faveur de cette maxime, 
outre les passages que Godefroi cite en note, est tirée d’Aulu-Gelle (20, 10), qui ne dit pas 
un mot de vindicia secundüm eum, qui posaidet. Pour se convaincre que le propriétaire 
plus ancien en titre devait être protégé , il suffit de se rappeler que celui qui exerçait la vindi- 
cation devait fournir une garantie suffisante tant pour le fond que même à l’égard des fruits, 
à celui contre lequel il intentait son action (^ 130, note 0). Aulu-Gelle explique la formalité 
d'après les paroles d’Enntus, 

Non ex jure manum cofuertum , ted magie ferro rem repelurU. 

Suivant lui les.mot8 es Jure veulent dire en présence du préteur; mais ils pourraient tout 
aussi bien signifier : selon le droit (comme on dit en ce sens ex jure Quiritium). Le passage 
où Festus (o. Findiciœ) dit qu’autrefOis on appelait z/to ou glebœ f quœ ex fundo sumptœ 
in jus adlatœ erani , ne veut pas dire non plus que ce rap|>ort eût lieu en vertu d’une ordon- 
nance ou d’un jugement du magistrat supérieur qui connaissait de l’action* Au surplus, il y 
a sur cette matière si difficile du procès en vindication ( Lis Findiciariutn) un excellent 
Mémoire de M. de Savigny dans son Journal , tora. III , p. 42! . > 
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( 3 ) Festus ( 0 . Reus ). Nutna ( cette version est certainement fausse ) in secunda tabula , 
secunda lege , in qua scriptum est : Qvid horum füat drdm judici, arbitrove, reovb. 

(4) Gaj. p. 195. II est parlé de cette caution (vindes) dans les douze Tables. Aulu-Oelle 
(16, 10) dit qu'on y lisait, st rectè commemini: Assiduo viitdex assiddvs esto,proletario 
QDoiQOis volet virdex esto. 11 cst clair que le mot assiduus dérive ici d’asses et dare, et non 
d'adsidere; mais il ne signifie pas qui a beaucoup d’argent : il veut seulement dire celui 
dont on peut tirer beaucoup d’argent. On peut douter aussi que proletarius vienne de 
proies. Varron cite aussi ce passage d'après Nonius , sans nommer la loi , à laquelle Cicéron 
( Top. 2 ) donne le nom d’Ælia l’enfla. Jacques Godefroi a rapporté ces mots à Vin jus vocare, 
dans la première Table. Il se fonde encore sur un passage de Gajus {fr. 23. § 1 . />. S , 4) , où 
il n’est toutefois question ni de caution {vindex)^ ni de vindication (r/m/icore), mais où on 
lit seulement : Siquisejus personam defendet. Les paroles de Festus (o. f^index) ; f^index 
ab eo qui vindicat, quo minus is, qui prensus est ,ab aliquo teneatur, peuvenktrès-bien 
s'appliquer à la saisie au corps ( manus injectio ) . 

(5 ) Gajus semble le donner clairement à entendre ( p. 197 ). Mais une difficulté s'élève ici , 
c’est que , suivant l’opinion commune , les militaires romains ne reçurent de solde qu’apnès le 
temps des douze Tables, et que le passage de Gajus prouverait au contraire qu'ils étaient 
payés avant l’institution de cette grande loi. 


§ CXXXIII. Doctrines étroitement liées avec les précédentes. 

Il est presque impossible de découvrir, ni dans Gajus, ni dans les Institutes, 
quels sont les principes d’après lesquels certains points de l’action juridique 
en matière civile furent calculés par la suite, tandis que d’autres ne le furent 
I>as. A la vérité plusieurs difficultés à cet égard s’aplanissent en réfléchissant 
.sur le rapport qui dut exister entre la coordination des matières du droit en 
corps de doctrine et l’Édit dont celle-ci fut le moyen préparatoire. Cependant 
elles ne disparaissent point toutes. On ne comprend pas, par exemple, pour- 
- quoi il est parlé deux fois des fonctionnaires appelés cogmtores et de ceux 
qui sont nommés procuratores, tandis qu’il n’est pas parlé une seule fois de 
l’appel. On peut dire aussi que presque tout ce qui se rattache à ces doctrines, 
fait partie d’un droit moins ancien, et en parlant du droit public, j’aurai occa- 
sion de passer en revue une* foule d’objets divers que les jurisconsultes romains 
ne rangeaient pas parmi leurs attributions, parce qu’ils ne s’occupaient que 
du droit civil. Divers passages parfaitement clairs des douze Tables, qu’on 
peut ranger en cet endroit , nous autorisent à signaler encore parmi les doc- 
trines dont nous parlons en ce moment, d’abord la maxime que l’action du vol 
{furti actîo ) est noxale ( noxalis) (1); ensuite la plainte en réparation d’un 
dommage causé par un quadrupède domestique ( si quadrupes pauperiem 
fecisse dicitur ) , cas dans lequel on pouvait s’arranger à l’amiable , soit en 
abandonnant l’animal à l’individu lésé, soit en payant l’estimation du dommage 
{œstimationem 7wxiœ offerre) (2) ; enfin le pâturage des troupeaux en un 
lieu et dans un temps non autorisés (o), genre de délit dont les circonstances 
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particulières ne nous sont pas connues , et à l’égard duquel nous ignorons 
s’il était nécessaire ou non qu’il y eût ciynsmnmation , pour qu’il fût réputé 
avoir été commis. Nous devons aussi rapporter à celte première époque le 
principe qu’il n’était pas permis^ lorsqu’on n’avait pas soi -même un intérêt 
direct à la chose, d’intenter une action en justice pour autrui (4), si ce n’est 
au nom^d'une corporation d’individus {pro populo) m nom d’un esclave privé 
de sa liberté {pro libertate)^ ou au nom d’un pupille {pro tutelâ). 

(1) §4. 4,8. 

( 2 ) Fr. 1 . p. § 1 et 2 Z). 9, 1. tSt quadrupes pauperiem fecisse dicitur, actio ex lege XI I 
Tabb. descendit, quœ lex voluit aut... œstîmationem noxiœ offbrre. Il est dit encore 
{pr. Insfit. 4,9): Qttœ animaiia, si noxœ dedantur, proficiunt reo ad liberationem. Nous 
ne savons pas préciséqient de quels mots la loi se servait. 

(3) Fr. 14. §5. D. 19,5. 

H) Pr. Instit. \0. 


DROIT PUBLIC. 


I. DROIT POLITIQUE. 

§ CXXXIV. Possesseur du pouvoir souverain. 

Le pouvoir souverain n’appartenait proprement qu’au peuple entier {popu- 
lus). Cependant il était eitercé aussi par chacune des deux sections du peuple 
en général, c’est-à-dire, par le Peuple considéré abstraction faite du Sénat 
{plebs) , et par le Sénat. II l’était aussi par les Magistrats, comme représen- 
tants du {magistratus popuU Romani). quatre manières d’avoir 
la puissance souveraine devinrent chacune par la suite une nouvelle source 
du droit. L’ordre dans lequel elles sont énumérées ici ne tient pas à ce que 
leur nombre alla toujours en diminuant, mais à ce que le Plebs adoptait, 
comme le Populus, des projets déjà rédigés en forme de loi, tandis qu’au 
contraire le Sénat commençait par délibérer sur la manière dont il rendrait 
ses décisions. Du reste, le Sénat est plus ancien et plus légitime que le Plebs. 

- § CXXXV. Populus. 

I. Tous les Romains adultes, et môme les affranchis, comme aussi les indi- 
vidus soumis à la puissance paternelle, faisaient partie du Peuple en général 
{populus). L’assemblée s’appelait Comices {comitiaf comitîatus maximus). 
Dans le principe, on y recueillait les voix par curies ; mais à l’époque où nous 
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sommes parvenus, cette coutume n*était suivie que quand il fallait nécessaire- 
ment observer Tancien usage parce qu’il était lié aux cérémonies du culte. Mais 
cet usage, toutefois, on ne l’observait qu’aprés.que la décision proprement dite 
avait déjà été prise par une autre assemblée du peuple ou par les pontifes , 
par exemple, lorsqu’il s’agissait de donner le pouvoir suprême {impe^um) 
en temps de guerre, ou de faire, soit une arrogation (§ LXXII ), soit un testa- 
ment ( § G VII). Le vote qui prononçait sur une élection ou une proposition, 
avait lieu par centuries. Cet usage assurait la prépondérance aux riches sous 
plus d’un rapport; càr, on les appelait toujours les premiers : et, si nous en 
croyons l’histoire, la centuria prœrogativa, c’est-à-dire la première appelée 
à voter, laquelle à cette époque était encore une centurie de la première classe, 
ht pencher plus d’une fois la balance de son cété. Souvent même on ne con- 
sultait que les riches, puisque indépendamment des quatre-vingts centuries 
de première classe, il y en avait encore dix-huit de chevaliers attachés à cette 
même classe , en sorte que , quand ces deux portions de la première classe se 
réunissaient, elles entraînaient la majorité des suffrages, sans qu’on eût besoin 
de consulter les autres classes. Les riches avaient encore un autre avantage, 
c’est qu’on votait de vive voix, et non par votes écrits [tabellœ). Oh commen- 
çait toujours par hxer le jour de l’assemblée, laquelle devait avoir lieu avant 
la nuit; l’endroit du rassemblement était en plein air, hors de la ville, dans le 
Champ-de-Mars {campus Martius ) , comme s’il eût été question de lever une 
armée contre l’ennemi. La présidence de l’assemblée était conhée à un magis- 
trat, qu’en général elle désignait elle-même. Ce magistrat y exerçait une grande 
influence, car il dépendait exclusivement de lui que le peuple Mt consulté ou 
non sur telle où telle question. Il avait donc, pour parler un langage moderne, 
XiniUative, ce qui est bien autrement important que le droit de veto. Ce 
n’était que dans le Sénat seulement qu’il pouvait être proposé de soumettre 
une affaire quelconque aux délibérations de l’assemblée du peuple. On n’avait 
pas la moindre idée ni du droit de pétition, ni des amendements , et il fallait 
qu’un projet de loi fût adopté ou rejeté tel qu’il avait été présenté. Le collège 
des Augures exerçait aussi une sorte de veto indirect; car étant appelé à 
décider si toutes les cérémonies relatives aux auspices avaient été observées (1), 
sa réponse influait naturellement sur la' validité de la résolution prise par 
rassemblée. Quant aux affaires elles-mêmes, les unes avaient pour objet l’élec- 
tion ou le choix des magistrats , et comme il fallait nécessairement que l’on 
convoquât chaque année des assemblées du peuple pour s’occuper de cet 
objet, on se contentait presque toujours de donner simplement à ces assem- 
blées le nom de Comices ( comitia ) {%, Les autres consistaient en délibérations 
au sujet des propositions {leges) faites par un magistrat. Ces propositions 
pouvaient rouler sur toutes sortes d’objets, et être relatives non -seulement 
aux principes généraux du droit, mais même aussi à quelques cas particuliers (5). 
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On a donc bien tort^ comme on le Toit, de confondre le mot lex avec celui de 
loi J et plus tort encore de regarder les expression» legem ferre et rendre 
une loi, comme synonymes (4). Le moi promulgaxe avait aussi une signifi- 
cation différente de celle qu’on y attache dans le latin moderne. 

( 1 ) Le droit politique des Romains avait pour principe : Jove TOHAirrB ccm populo agebb 
KEPAS. Ce principe découlait tout naturellement de l’usage de s'assembler en plein air. Ainsi, 
quand un Augure ou un magistrat voulait empêcher de prendre quelque résolution , il n’avait 
besoin que de déclarer qu’il avait observé le ciel {de cœlo aertare) ^ et qu’il le trouvait con- 
traire ; le collège prononçait ensuite. 

(3) Cette circonstance est surtout importante pour le fait rapporté par Tacite (>^nnaf. 1. 15.): 
Cofnitia e campo ad patres translata^ fait dont nous parlerons en expôsant l’histoire de la 
troisième période, mais qu’il est même déjà nécessaire de connaître pour se fbrmer.une idée 
exacte de la seconde. 

(3) On ne pouvait pas s’occuper, dans ces assemblées, de lois particulières {privilégia tie 
irroganto), quoiqu’il fût pennis d’y procéder extraordinairement contre un citoyen {de 
cajrite civia). Cicéron distingue expressément ces deux cas {Deleg. 3, 19). La pretnière 
défense était générale, la seconde ne concernait que les tribuns. 

(4) Comme l’a fait Emesti {Claris Ciceroniana) , dans le préambule de V Index legum. 

§ CXXXVI. Plebs. 

II. Le Peuple, dans l’acception limitée du mot {plebs) ^ se composait de 
ceux qui n’étaient pas membres du Sénat ( Foy. ci-dessus, § XXVII, note 2). 
Son assemblée portait le nom de ConciHuni. Les votes s’y recueillaient par 
tribus. On y procédait à l’élection dés Tribuns du peuple, et Ton'y délibérait 
en outre sur les projets présentés par eux. Ces projets étaient aussi des leges, 
comme les autres, et en portaient le nom; mais , lorsqu’ils passaient, ils pre- 
naient la dénomination particulière de décisions du peuple {plébiscita) (1). 
Il n’était pas permis dé rendre un jugement capital contre un Romain dans 
ces sortes d’assemblées; et cette restriction bien importante rend plus difficile 
encore à comprendre pourquoi il devint nécessaire dans la suite que le peuple 
prit de nouvelles décisions , afin de rendre les Plébiscites obligatoires pour 
tous les citoyens. 


( 1 ) On lit deux fois lex sire id plchivescüwn est, dans le mode de procé(fure tracé pour la 
Gaule cisalpine {Civilistisches Magasin, tom. II , p. 443 ). La {articule ve entre plebi et 
scitum parait être tout à fait inutile. 

§ CXXXVII. Sénat. 

III. Le Sénat comprenait non - seulement les Patriciens, c’est-à-dire les 
citoyens sous la déjiendancè desquels se trouvaient beaucoup de Plébéiens, 
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par suite du droit de patronage, mais encore un certain nombre de Plébéiens 
qui y avaient été admis à l’époque du cens. La dignité de Sénateur n’était point 
à vie , cependant elle n’était point non plus annuelle ; sa durée dépendait , à 
proprement parler, de la conduite du titulaire, car celui qui avait été jusqu’a- 
lors Sénateur, pouvait être omis au prochain cens. La délibération des affaires 
se faisait dans le Sénat, par une partie des mêmes personnes qui y prenaient 
part dans l’assemblée générale du peuple (populus) ; mais elle y était d’une 
moins grande importance, d’abord, parce que chaque sénateur avait droit de 
faire une proposition, ne fût-ce même que par forme d’addition à son opinion 
personnelle ( ) sur l’objet en délibération (1) ; d’un autre côté, parce 

que là il n’était point de rigueur que toute proposition fût simplement ou 
admise ou rejetée , mais qu’au contraire il était permis de la modiRer ou de 
l’amender. On fixait , dans chaque séance, l’époque et le lieu de la séance sui- 
' vante, et, dans chacune d’elles, on s’occupait de tous les autres genres possi- 
bles d’affaires, mais jamais d’élections de magistrats (2). La majorité des voix 
ne suffisait pas toujours, dans le Sénat, pour produire un Sénatusconsulte 
réQulier (se?iatmcoimiIttim) souvent un Tribun, par son veto, empêchait 
toute décision, et, dans ce cas, on se contentaif^e dire qu’on avait eu Vauto- 
rhation du Sénat {senatm mictoritas). 

(1) Prœtereacenseo,.. 

(2) Cependant la nécessité de présenter à la conûrmation ou à l’improbation du Sénat les 
choix faits par le peuple , n'était pas encore une simple formalité , ainsi qu'elle le devint dans 
la suite (Liv. 1, 17); car Appiense sert positivement {Bell. civ. 1, 1.) de cette locution : le 
Sénat a nÔmmé aux places. 

§ CXXXVIII. Magistratus. 

IV. Quand plusieurs magistrats du peuple {ma'ÇÜtratm pojmliRommü, 
peut-être aussi prœtores) étaient revêtus de la même charge à la fois, ils ne 
traitaient point en commun, ni à la majorité des suffrages, les affaires con- 
fiées à leur administration ; chacun jouissait d’un pouvoir indépendant , 
absolument comme s’il eût été seul : mais chacun de ceux qui avaient une 
autorité égale ou, à plus forte raison, supérieure à celle d’un autre magistrat, 
pouvait s’opposer à l’exécution de la volonté de celui-ci (1). Loin de faire un 
reproche à un magistrat supérieur d’avoir consulté ses amis et ses parents , 
on prenait au contraire occasion de l’en louer, et quelquefois il choisissait 
lui-même son substitut, sans être tenu de le prendre parmi ceux qui l’avaient 
précédé. Il y avait beaucoup de cas dans lesquels il pouvait déléguer son pou- 
voir {mandare jurisdicti&ruim)\ mais il y avait aussi des droits personnels 
qu’il ne lui était pas permis de déléguer ainsi. Il y avait fort peu de nomina- 
tions qui fussent faites immédiatement par le Peuple et le Sénat, et l’on avait 
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soin, pour toutes , que nul ne conservât sa place après l’époque où il devait 
la quitter, lorsqu’on n’avait pas l’intention de la lui rendre; car les charges 
publiques, sans exception d’aucune, étaient tout au plus annuelles. Ainsi, les 
Romains avaient adopté le mode le plus arbitraire de destitution , puisqu’il 
suffisait qu’un magistrat supérieur ne fût pas réélu à la En de l’année , pour 
que cette circonstance lui apprit que ses fonctions devaient cesser. Aucune 
charge ne rapportait d’émoluments ; tous les emplois étaient purement hono- 
rifiques, ce qui était un obstacle insurmontable à ce qu’on pût en revêtir des 
citoyens pauvres. Il y avait encore, entre les magistrats romains et les nôtres, 
cette différence remarquable , que les premiers avaient le droit d’examiner si 
la personne qui s’adressait à eux avait quelque droit à ce qu’on la secourût, 
et , en conséquence , ou de convoquer l’assemblée du peuple ainsi qu’elle le 
désirait, ou bien de rendre impossible l’action pour laquelle cette personne 
réclamait leur intervention. 

(1 ) ci-dessus § 46, note 1. Cicéron exprime ainsi cette doctrine; Pae majorve 

potESTAS PLUS VALETo (De leg. 3, 4) ; cependant on sous-entendait déjà quelquefois ; requis 
MAGISTRATCS iRTERCEDiTo (Civilùtûches Mogozin , tom. II, p. 446 }. 


§ CXXXIX. Magistratds popvli. 

Tout ce que nous venons de dire s’appliquait surtout aux magistrats du 
peuple romain tout entier, et on ne distinguait ceux < ci que par la présence 
des Licteurs et par d’autres marques hmwrifiques ( maghtratm 'curtüU, 
dérivé de sella cu'i'ulis y et par opposition avec lequel on trouve des ma^is- 
traUis pedarii ), d’où l’on avait fait dériver le nom ^'honores donné à leurs 
charges. L’honneur survivait en quelque sorte à l’expiration du pouvoir {vir 
cmisularis y et, dans la suite, prœtorius, etc.), et même, après la mort, on 
en renouvelait le souvenir par les images ( imaffines)^ qu’on portait en public 
à chaque décès survenu dans la famille (1). Il n’y avait, à l’époque dont nous 
nous occupons, que les Patriciens qui parvinssent aux magistratures curules. 
On rangeait régulièrement dans le nombre de ces magistrats , deux CanstUs, 
dont l’année portait le nom , ou un Jnter-roi {interrex)^ qu’on nommait à 
leur défaut , et , à l’approche d’un grand danger, un Dictateicr désigné par 
un Consul, sur l’injonction du Sénat, ou, en l’absence des consuls , un Préfet 
de la ville {prcefectusurbis). Les différentes branches du pouvoir souverain, 
à la séparation desquelles, vers la fin du dix-huitième siècle, on a attaché tant 
d’importance, étaient alors toutes réunies entre leurs mains. Ils avaient l’émi- 
nente prérogative de présider le pouvoir législatif, et dans le Sénat et dans 
les assemblées générales du peuple ; et même lorsque l’époque était venue de 
convoquer de nouveau ces assemblées , c’étaient eux qui faisaient cette con- 
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vocation. Iis exerçaient surtout le pouvoir exécutif comme chefs en temps 
de guerre , et ils avaient même beaucoup de part à l’autorité judiciaire , tant 
dans les causes civiles que dans les affaires criminelles. Au-dessous d’eux se 
trouvaient d’un côté , pour tout ce qui concernait la guerre , les Tribuns 
militaires, qui, dans la suite, les remplacèrent même pendant quelque temps; 
et de l’autre, les Questeurs, à la garde desquels était commis Xœrarium, 
c’est-à-dire le trésor public et l’endroit où l’on conservait les archives de 
l’État. 

( 1) Les imagines n’étaient pas, comme l£ prétend Casaubon (en traduisant le 

passage dePoiybe, C,53), de simples bustes dont on garnissait un mannequin , et que, dans 
les pompes funèbres ou autres cérémonies, on portail ainsi à la main ou dans les bras. 
Schweighaeuser (tom. VI, p. 393) a prouvé que c'étaient des masques à l'aide desquels des 
personnes couvertes des marques distinctives de l'emploi , remplissaient le personnage du 
défunt, à peu pr^ comme la pratique s'en introduisit ensuite sur la scène. L'opposition que 
Cicéron établit souvent entre solida etespressa effigies et umbra et imago, fait certainement 
allusion à cette coutume, il est probable que celle-ci reposait sur un passage aujourd'hui 
inconnu des douze Tables , inséré |»eul-élre dans l'article qui réglait les dépenses permises à 
l'occasion des funérailles. La loi défendait , sans doute, de représenter les corps des ancêtres 
ou des parents qui n'avaient pas rempli certaines hautes dignités. S’il en était ainsi, on con- 
cevrait alors les éloges que Cicéron (De Orat. 1, 43) prodigue à celle partie de la loi décem- 
virale, et que nous n'avons aucune autre manière d’expliquer; ex his enimet dignitatem 
maxime expetendam videmus, cum terus, justus atque honestus labor honoribus, prœ- 
miis atgUe splendore decoratur. 


§ CXL. Chefs des Plébéiens, 

Les magistrats supérieurs des Plébéiens, les Tribuns du peuple, étalaient 
aux yeux moins de faste et de magnihcence que les autres. Leur pouvoir était 
borné à l’enceinte de la ville et à un rayon d’un raille romain tout autour, à 
moins que le Sénat n’accordàt une exemption spéciale , qu’il ne permit , par 
exemple, à un Tribun d’aller joindre une arniée pour en faire rentrer le chef 
dams l’obéis^nce. Il n’y avait pas à Rome de magistrats* plus sacrés que les 
Tribuns. La puissance extraordinaire d’un Dictateur était la seule qu’ils ne 
pussent pas restreindre. Partout ailleurs ils pouvaient mettre leur veto, ou 
seulement se contenter du droit d’opposition. Les magistrats qu’on appela 
dans la suite Édiles plébéiens {Ædiles plebis),^ étaient les seuls Édiles qui 
existassent à cette époque; aussi jouissaient-ils de plus de considération qu’ils 
n’en obtinrent dans la suite; mais cependant on ne doit pas conclure de là 
qu’ils aient eu des attributions différentes de celles que remplirent plus tard 
les Édiles curulcs [Ædiles curules). 
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S CXLI. Autorités locales. 

Les Romains ne connaissaient point encore de magistratures considérables 
dont l’autorité ne pilt s’exercer que dans le ressort d’un certain arrondisse- 
ment. II ne pouvait y avoir pour Rome une municipalité qui différât du 
gouvernement général du surplus de la république, puisque, dans le principe, 
la ville même formait la totalité de l’État , et n’était point une ville séparée 
{mumeipium). Gomme il n’existait point encore d’autres villes qui fussent 
remarquables par leur étendue , U n’y avait pas de municipalités proprement 
dites , et la situation des provinces n’exigeait pas , à cette époque , qu’on en 
confiât l’administration à des autorités locales particulières (1). 

(1) Le mot protincia parait dériver plutôt de providere que de vincere, si l’on a égard à 
sa signilication primitive ; il semble alors avoir la même racine que providentia. 

H. INSTITUTIONS TENANT PARTICULIEREMENT A l’oRDRE PUBLIC. 

§ CXLII. Jus SACRUM. 

I. Il n’y avait, pour l’instruction publique, dans le sens que nous attachons 
auj'ourd’hui à ce mot, et en excluant ce qu’il renferme de plus général , c’est- 
à-dire l’éducation militaire, il n’y avait, dis-je, pour l’instruction des habitants 
de Rome, d'autre institution que le culte divin , dont la tendance immédiate 
n’était pas d’éclairer les hommes et de les rendre meilleurs , mais seulement 
d’agir sur. leur imagination. Toutes les maximes de droit qui s’y rapportent 
{jus sacrum)., faisaient partie du droit romain, et en formaient ménie une 
branche très -importante, dont la connexion avec les autres était alors bien 
plus étroite qu’elle ne le fut par la suite des temps. Nous connaissons encore 
la place que ce droit occupait dans les douze Tables ( § LIV ), mais il ne nous 
est pas possible d’acquérir des notions positives à son égard ; d’un côté parce 
que, dans la quatrième de uos périodes, nous trouvons établi à Rome un culte 
directement contraire à l’ancien ; de l’autre parce que, dès la seconde moitié 
de la troisième période, Gajus fait observer que, par le passé, on attachait 
une bien plus grande importance aux choses sacrées ( sacra ) que de son 
temps. Cicéron fait même observer, au commencement de la troisième période, 
que les progrès des lumières ont nui beàucpup à cette partie du droit, ce que 
semblent déjà indiquer aussi les plaintes mal dissimulées de Polybe. Les insti- 
tutions relatives au culte n’étaient point livrées à la volonté purement arbitraire 
de certains individus , réunis pour délibérer en commun sur ce qui peut s’y 
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rapporter. Il n’y avait pas non plus de puissance sacerdotale qui fût exacte- 
ment sur la même ligne que l’autorité souveraine. Dans cette branche du 
pouvoir, les Patriciens se trouvaient encore placés au premier rang, et cette 
prérogative était un moyen de plus pour appuyer et justifier leurs prétentions 
sur toutes les autres. Cependant ce n’était pas les chefs annuels de la répu- 
blique , mais d’autres personnages , qui possédaient les dignités sacerdotales 
[sacerdotia] ceux-ci les occupaient à vie, et la nomination de ces fonction- 
naires dépendait souvent de leurs collègues , afin par là de conserver bien 
plus sûrement l’esprit du corps, auquel on donnait, pour cette raison, le nom 
de coUegium, Parmi les personnes destinées au culte, on disUoguait : ,l**les 
Pontifes, à la tête desquels se trouvait le souverain pontife, et qui prononçaient 
eux -mêmes, ou faisaient prononcer, dans des assemblées spéciales du peufûe, 
sur tout ce qui concernait les matières feligieuses; 2" les Atigures, chargés 
des auspices ( § CXXXV ) ; 5“ les Féciaux, à qui l’on confiait tout ce qui avait 
rapport aux relations avec les autres peuples; 4" enfin, les Flamines et les 
Vestales, qui méritent aussi d’être distingués, les premiers à cause de la 
puissance maritale dont ils étaient revêtus [in manum §LXXIV), 

et les uns et les autres par rapport à la puissance paternelle dont ils étaient 
libérés (§LXXVI). 


§ GXLIII. Calcul du temps. 

Certains jours , appelés Fêtes, étaient destinés aux actes qui concernaient 
le culte des dieux. De ces fêtes, les unes étaient publiques, pour tout le peuple, 
et les autres privées, pour les différentes familles et maisons {gentes). Ces 
dernières fêtes étaient elles - mêmes placées sous la surveillance des pontifes, 
qui devaient veiller surtout à ce qu’on ne les négligeât point, soit par paresse, 
soit par avarice {sacra privata perpétua sunto), La distinction des jours 
en fastes (fasti)., et néfastes {nef asti) (§LIX), n’exerçait pas son influence 
seulement sur la prononciation des jugements en matière litigieuse , mais 
encore sur toutes les affaires qui avaient un rapport quelconque avec le droit, 
surtout lorsqu’il s’agissait êHagir d’après la loi {lege agere). C’est là ce qui 
nous explique comment on se trouvait souvent dans la nécessité de consulter 
les pontifes sur l’époque où il serait permis de s’occuper de telle ou telle 
affaire juridique (l).Ce qu’aujourd’hui l’on trouve, chez le dernier des paysans, 
calculé d’avance, quelquefois pour un siècle entier, et presque toujours pour 
trois ou quatre ères différentes, en un mot le calendrier', était une connais- 
sance fort peu répandue chez les anciens. Chez les Romains particulièrement, 
l’intercalation régulière, tous les deux ans, d’un mois entier, dont la longueur 
variait d’une année à l’autre, rendait le calcul du calendrier plus difficile que 
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partout ailleurs (2). Du reste nous ne devonS pas oublier de dire que, suivant 
l’usage des Romains, la journée s’étendait de minuit à minuit. 

( 1) Le passage suivant de Pomponius (/>*. 3. § 6. i>. 1,9.): Pontiftcum... ex quibuê con- 
stituebalur, quis quoque anno prœcesset prirntis , paraît se rapporter aux sacra privata, 
comme celui-ci de Cicéron (De /e//. 2,8) : Qtwque hæc privatim et publiée viodo riiuque 
fiant, discunto ignari a puhlicis sacerdotibus, 

(2) Deux années étaient composées de vingt -cinq mois, car chaque année comptait trois 
cent cinquante- cinq jours, et, tous les deux ans , àla fin du dernier mois , c’est-à-dire après 
le 23 de février, on ajoutait un mois intercalaire (menais intercalaris , mercedonius) , de 
vingt- deux ou vingt- trois jours. Cette addition rendait l’année trop longue, de sorte qu’un 
jour qui , dans le principe, aurait dû tomber à la fin de l’hiver, se trouva , par la suite des 
siècles , correspondre au printemps , à l’été ou à l’automne. Les Consuls , qui devaient toujours 
entrer en fonction, en cas de guerre , quelque temps avant l’ouverture des hostilités, furent 
ohligés'de choisir pour cela d’autres mois que ceux qui étaient désignés, à cet effet, quelques 
centaines d'années auparavant , et l’accumulation de ces mois produisait déjà , au temps de 
Caton l’Ancien, la perte d’une année entière , c’est-à-dire que, d’après la manière de compter 
des Romains , il y eut, en chronologie, un an de moins que le résultat auquel on arrive en 
calculant d’après les révolutions de la terre autour du soleil. On trouve dans le tom. XXVI 
des Mémoires de l’Académie des Inscriptions , un Mémoire de La Nauze sur le calendrier 
romain, jusqu’au temps de Jules César, Mémoire qui a excité l’admiration de Gibbon, mais 
auquel beaucoup de savants de nos jours n’ont pas accordé toute l’attention qu’il mérite. 
Un passage de Gajus (Fr. 08. § 1 et 2. D. 50, 16; fait allusion au mois intercalaire, pour 
expliquer, par son secours, la doctrine du bissextum. 11 nous. est permis de conjecturer, 
avec quelque vraisemblance , que les compilateurs de Justinien ne comprirent point parfai- 
tement le sens de ce passage. Quant aux glossateurs, ils durent naturellement ne point le 
comprendre du tout, puisqu’il exige une connaissance approfondie des usages et des mœurs 
de l’antiquité : aussi déclarèrent- ils qu’il contient une absurdité manifeste. 

• § CXLIV. Guerre. 

« 

II. Le gouvernement militaire prédominait bien plus à Rome, que même 
dans les États modernes qui ont le plus mérité ce nom. La guerre et tous les 
préparatifs qu’elle exige, n’étaient pas l’occupation unique d’une classe à part, 
payée pour combattre , et vivant de ce métier ; mais tous les Romains étaient 
obligés de s’y livrer à leur tour. On n’établissait de distinction qu’entre ceux 
qui comptaient déjà beaucoup de campagnes, et ceux qui ne se trouvaient 
point dans le même cas ( delectus : ici se rapporte aussi le mot legio, § XLV ). 
Les magistrats supérieurs du peuple étaient presque toujours les généraux, 
que l’armée entière choisissait, et qui , indépendamment des opérations mili- 
taires, dirigeaient encore d’autres branches d’administration. 
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§ CXLV. Relations avec les étratigers. 

Le droit des gens , tel qu’il existait chez les Romains, n’admettait que des 
alliés ou des ennemis. Mais il était rare qu’à cette époque les alliances fussent 
aussi inégales que par la suite*, c’est-à-dire à l’époque où les Alliés {socii) 
devenaient la plupart du temps de véritables sujets. On fixait l’indemuité qui 
devait être accordée lorsqu’un citoyen d’une nation avait offensé un citoyen 
d’une autre nation {clarigatio). Cette fixation regardait des envoyés spéciaux 
{legati ad res repetendas) (§ CXXXII ), et, quand elle ne produisait point 
un résultat satisfaisant, les Féciaux (§GXLII) déclaraient solennellement la 
guerre , dont ils reconnaissaient la légitimité par cette cérémonie. Dès lors 
on pouvait exercer les hostilités, sans distinction, et contre les personnes et 
contre les choses , comme si jamais il n’eût existé d’alliance entre les deux 
peuples, à moins cependant que le général n’eût opposé quelque restriction 
particulière à cette faculté illimitée. Il y avait réciprocité quant aux principes 
du postliminium { § XC ) , au moins en ce qui concernait les choses. Les 
Romains continuaient presque toujours la guerre jusqu’à ce qu’il leur fût 
possible de conclura une paix avantageuse à leurs intérêts , et leurs ennemis 
étaient souvent obligés de se rendre à discrétion {dedititii) (§ LXIV). 

§ CX.LVI. Administration de la justice. 

III. L’administration de la justice est de toutes les institutions publiques 
celle qui intéresse le plus le droit civil. A l’époque dont nous nous occupons , 
on n’avait pas encore introduit , comme principe fonibimental de cette admi- 
nistration , la distinction établie entre : 1* les pouvoirs attribués sous ce rap- 
\)ort à un magisiratus popidi Romani, par conséquent alors encore à un 
Patricien , ou en général à tout individu qui était désigné, spécialement à cet 
effet pour une année entière , et 2“ les pouvoirs délégués par l’autorité supé- 
rieure dans un cas déterminé, et d’après l’agrément des parties, soit à un 
simple particulier, qui peut-être même déjà pouvait être un Plébéien, soit enfin 
à plusieurs individus, dont chacun prenait le nom de Judex ou à'Arbiter, ce 
qui correspond à ce que nous appelons Jury. Il faut observer toutefois que 
le nom Ae judex ne leur a été attribué que chez les modernes , et peut-être 
par l’effet d’une fausse interprétation {voy. ci-dessus § CXXIX) de divers pas- 
sages où il est possible qu’il soit question , non d’un juge de cette espèce , mais 
d’un j'uge délégué {judex pedaneus ). Les pouvoirs des premiers 

s’étendaient jusqu’à établir un système judiciaire complet pour tout le temps 
que duraient leurs fonctions ; ce droit, qui s’appelait Jurisdictio, était con- 
sidéré comme l’une des branches principales du pouvoir suprême, de Vimpe- 
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rmm, et même plus tard il porta le nom A' imperium mixtum, pour le 
distinguer de celui qui s’exerçait dans les diverses circonstances où il ne s’agis- 
sait pas de rendre la justice. Les seconds, au contraire, devaient se borner 
à connaître et à juger le fait qui était soumis à leur jugement. C’est là ce 
qu’on nomm^xi Judicium , et par s\\\ie judicare. Mais, nous le répétons, 
comme cette distinction des pouvoirs n’était pas encore établie à l’époque dont 
nous parlons , on ne songeait pas non plus à séparer le pouvoir de diriger la 
conduite de l’action et de faire exécuter le jugement, de celui de l’examiner 
et d’apprécier les faits et les moyens sur lesquels l’action était appuyée (1 ). La 
demande pour obtenir un juge {judicü postidatio ) n’était alors qu’une des 
cinq espèces de legis actio (§ CXXXII ) ; à la vérité elle fit de grands progrès 
dans la suite , et même elle contribua beaucoup à consolider les maximes du 
droit , parce que le magistrat ne pouvait jamais se dérober à leur application 
en se retranchant derrière quelqu’une des circonstances particulières du fait. 
Un autre point bien digne encore d’être signalé , c’était la publicité donnée à 
la procédure entière (2), et la responsabilité qui pesait à Rome sur un seul 
magistrat, tandis qu’à Athènes eUe était répartie sur une centaine de têtes, 
et que chez nous elle l’est au moins sur un tribunal entier, composé de plu- 
sieurs juges. Ce fut de cette manière qu’à Rome , où l’esprit du peuple ren- 
dait d’ailleurs la chose plus facile , le droit civil se forma sur des bases plus 
.fixes et plus uniformes que partout ailleurs , et qu’il ne fut pas nécessaire non 
plus de multiplier les lois pour restreindre l’autorité dans ses justes limites. 
A Rome on exigeait d’un magistrat supérieur qu’il rendit la justice aussi sou- 
vent que ses autres occupations journalières le permettaient ( ctssidue jus 
dicere) ; on exigeait également de lui qu’il fût impartial , et qu’il ne cherchât 
pas à se concilier la bienveillance d’un citoyen , en commettant une injustice 
vis-à-vis d’un autre [œqmim j'iis dicere, § L, note 2, ou qu’il n’agit pas 
ambitiose). Si par malheur il se rencontrait une année dans laquelle un homme 
méchant ou incapable se trouvait placé à la tête du gouvernement , le poids 
d’un tel fléau ne se faisait pas sentir exclusivement sur l’administration de la 
justice; il y a plus, c’est que celle-ci était même, de toutes les branches de 
l’administration, celle sur laquelle l’autorité d’un tel individu se trouvait la 
plus supportable , parce que , au moyen de l’intercession des collègues de ce 
magistrat ou celle d’un tribun du peuple , on avait encore la ressource de pro- 
roger l’affaire jusqu’à l’année suivante, pour laquelle on espérait un choix 
moins funeste. 

( 1 ) Bach a déjà manifesté cette opinion; mais la preuve sur laquelle il se fonde, celle que 
l’histoire ne parle point de judex dans la cause de Virginie, est très-ftiible, puisque, dans 
toute celte procédure il ne s'agissait que d’une riiulication , pour laquelle on ne nommait 
point de judex même à une époque plus reculée. 

( 2 ) In coHiTio AüT in fobo art» HEBiBiKH CAUSAM consciTo ( à pcu prés comme dans le mot 
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pi!e6iscitum; «cttoesl synonyme ici de decemito). A la vérité, il n’y a que l’auteur de la 
Rhétorique ad Herennium (2, 15) , qui rapporte cette formule; mais Aulu-Gelle cite aussi 
les derniers mots (17,2), comme étant les propres paroles des douze Tables. Forum eit, 
comme l’on sait, une expression technique par rapport à l’administration de la justice; la 
forensis factio , dans Tite-Live (9, 46), semble y faire allusion. 

§ CXLVII. Procédures en particulier. 

IxsTiT. 4 , 16, /)e pænn temei'e litiganiium , tout à fait incidentellemcnt. § 5- 
Dig. 2, 4. Z)e in JUS rocando. 


Toute action judiciaire commençait par Passignation de la partie adverse 
devant l’autorité, ce qui est appelé in jus vocare, dans Aulu-Gelle (13, 12 
et 13) et aussi in jus vocatio. Il était de principe général que la partie adverse 
était tenue de suivre le demandeur, sans attendre l’injonction formelle de la 
justice ( 1 ). Le demandeur avait même le droit de traîner le défendeur malgré 
lui devant le magistrat {manus injectio ) , s’il refusait d’y venir (2). On avait 
peu ou même point du tout d’égards à l’âge ni à l’état de maladie physique ou 
morale de l’assigné (3). Les conventions ou transactions verbales qui intéres- 
saient les parties , mais peut-être celles seulement qui avaient lieu pendant le 
trajet nécessaire pour se rendre chez le juge , étaient ce qui exerçait plus d’in- 
fluence que toute autre chose (4) sur la manière dont allait s’entamer la pro- 
cédure. 

( 1 ) Les mots si in jcs vocat sont regardés , d’après Cicéron ( de leg. 2,4), comme les pre- 
miers qui fussent employés dans les douze Tables ; cependant rien ne prouve qu’ils l'aient été 
réellement. Ceux qu’on lit ensuite : atqce kat, sont remplacés , dans les meilleures éditions , 
par ceux-ci, a/çue ejusmodi alias loges nominare. Il est plus probable que les douze Tables 
portaient ito , à moins que ce mot n’y fût sous-entendu , et qu’après la phrase citée ci-dessus , 
on trouvait seulement celle-ci : ni it. 

(2) Dans Festus (r. struere et pedem struit), on trouve la phrase suivante des douze 
Tables : Si calvitor, pedekqce stsoit , maxcm eüik) jacito. Gajus fait aussi des remarques 
sur la première de ces expressions , dans son livre premier (/ir. 255, pr. D. 50, 16). On cite 
ordinairement , comme exemple de cet usage , un fait rapporté par Horace {Sat. 1 , 9 , v. 74 ) ; 
mais c’est à tort, car le procès dont parle le poète était déjà depuis longtemps pendant en 
justice, puisque le personnage dont se plaint Horace devait, comme il dit (v, 56 ),respon- 
derc vadatü, si non ( v. 37) , perdere litem. Il n’est pas moins douteux non plus qu’on doive 
rapporter au cas dont nous parlons les termes des douze Tables cités par Porphyre , et qui 
paraissent en outre avoir été singulièrement altérés : Si vis vocatioxi testahixi, igitcr ex 

CAPITO. 

(3) Gell. 20,1. Si mosbvs aivitasve vitigm (ou plutôt viticmve, ou au lieu d’ÆviTASVE 

VITICII , ÆVITA8 VBL VITIGM) E8CIT, QDI IX J08 VOCABIT , JUMEXTCM DATO. Si XOLET , ARCESAH 
RC STERRITO. 

(4) Remoti pacort (PAGVRr,et non paicort ); Orof. <M///erenn. 2, 13. Jacques Godefroi 
ajoute encore avant ces mots ceux d’iR via, auxquels pourrait être relatif cet ordre que 
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sif^nifiait aux deux parties le Préteur dans une action en revendication : mite viavi et redite 
tiam, et dont Cicéron parle en plaisantant (pro Murcma, c. 13). Cependant, nous man- 
quons de données positives qui justifient cette addition. i 


§ CXLVIII. Vades. 

Il est déjà parlé dans les douze Tables de Cautions ( vades et subvades) que 
les parties donnaient pour s’assurer mutuellement qu’elles étaient dans l’inten- 
tion de se présenter en justice à l’époque fixée. On ne voit pas très-clairement 
pourquoi cet usage tomba en désuétude, tandis que longtemps après on faisait 
encore un si fréquent emploi du mot vades (1 ). Le mot morbus sonticus (2), 
et sans doute aussi status oies cum hoste (3), se trouvaient dans cette loi, 
oiX ils indiquaient vraisemblablement le motif de ne pas se présenter ; mais au 
contraire la conjecture que les mots votum (4) et reip. causa abeSvSe (5) y 
étaient également placés , est fondée uniquement sur ce que Gajus dit, à ce 
sujet, dans son premier livre. 

(1 ) Geli. 16 , 10. 

( 3 ) Fr. 3. § 3. Z). 3 , 1 1 . £■/ ideo etiam lex XII Tabb. si jitdex tel altemter et Htigato- 
ribus morbo sontico impediatur, jubet diemjudicii esse di/fisum, ou d'après un autre pas- 
sage (/>•. 60. D. 43, 1 ), differi. Aulu-Gelle ( 30 , 1. ) et Festus {v. s&nticus) témoignent aussi 
en faveur de ce mot. également les mots cités plus haut ( ^ CXXXII ) , qu’on trouve dans 
Festus , et à la suite desquels on lit : eo die DirvEnscs esto. 

( 3 ) Cic. de off. 1 , 13. Indicant XII Tabb. : adt status dies cum boste. 

(4) Fr. 333, §1. D. 50,16. 

(5) Fr. 6. D. 3,11. 

§ CXLIX. Exécution -par les voies de rigueur sur la personne 

du débiteur. 

I 

Les douze Tables contenaient une disposition formelle , réglant la nature 
du secours que le créancier, à la dernière extrémité , pouvait espérer de la 
justice , en matière d’obligation civile (1); mais ce moyen extrême n’était pro- 
bablement mis en vigueur que dans les cas où il s’agissait du prêt d’une somme 
d’argent (§ CXXII), Le créancier, après avoir obtenu jugement contre son 
débiteur, était encore obligé d’attendre pendant un délai de trente jours. Ce 
n’était qu’après ce terme qu’il pouvait se permettre de mettre la main sur 
sa partie adverse {mamis iujectio). Mais alors il devait amener son débiteur 
devant le magistrat, afin de donner b un autre débiteur plus solvable (vindex) 
la facilité de s’offrir à la place du premier. Si personne ne se présentait, le 
créancier avait droit d’emmener chez lui son débiteur, et , dans ce cas, la loi 

déterminait la conduite qu’il aurait à tenir, d’une part pour assurer la snbsi- 

s. 
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stance du débiteur, de l’autre pour empêcher qu’il ne parvint à s’échapper. 
Lorsque pendant l’espace de deux mois , durant lesquels le créancier devait 
représenter trois fois en public la personne de son débiteur, aucun citoyen 
n’avait pu ou n’avait voulu faire une offre, dont le créancier aurait alors été 
obligé de se contenter (§ CXXXII , note 4), le débiteur était dépouillé de tous 
ses droits , et vendu à l’étranger comme esclave. Ce n’était que dans le cas 
seulement où un même débiteur avait plusieurs créanciers, circonstance, au 
surplus , qui souvent ne préjugeait rien contre la probité d’un pareil débiteur 
{voy. § CIX) , que la loi des douze Tables permettait ia section du corps de 
TERTiis nundinis partes seganto. J’avoue que je n’aurais pas hésité 
à considérer cette distribution comme la preuve du mode le plus ancien de 
régler la forme du Concours ou partage entre les créanciers d’un même 
débiteur : j’aurais été d’autant plus porté à adopter cette interprétation, 
que, dans les cas de concurrence', nous voyons encore longtemps après cette 
époque qu’il est parlé d’un^ec^; il n’aurait pas été impossible non plus qu’on 
eût en ce cas donné aux parties prenantes le nom de pa/rtes secanto, puis- 
qu’elles sont obligées de partager leurs prétentions , et de faire , comme nous 
disons, l’abandon de tant pour cent; mais je suis forcé d’abandonner cette 
interprétation métaphorique , en considérant que les Romains eux-mêmes , 
vers le milieu de notre troisième période , entendaient par là littéralement 
couper le débiteur en morceaux. 


( 1 ) Gell.30, 1. Sic enitn sunt , opiner , verba legis. Æris co^fessi rebcsocb jüiib jcdi- 

CATIS TRIGIRTA DIES JCSTI 8DRTO,POST DE1NDEMARTJ8 IRJECTIO ESTO, IR JUS OUCITO; RI JDDICATt’M 
FACIT ADT QDI8 ERDO EO IR JCRE VIROICIT, SBCUM DUCITO , VIRCITO AUT RERVO {VOyCS FeSlUS, 

V. nercum) adt coxpbdibds XV sordo re hirore adt 8i volet majore vircito. Jacques 
Godefroi a encore conservé cette leçon dans la troisième Table; mais Ueineccius la rectifie 
ainsi : ?ie majore , aut si volet minore , et il est vrai de dire que cette correction est exigée 
non-seulement par le sens de la phrase, qui serait inintelligible sans cela, mais encore (>ar 
suite d'une analogie nécessaire avec ce qui est dit plus bas, dans la même loi , à l'occasion 
de l'entretien du débiteur; si volet plus dato. 11 y a plus, c'est qu'elle est appuyée par Cujas 
{obs. S, 30), sur l'autorité d'un antiquum et fidele eoremp/ar d'Aulu-Gelle qu'il possédait. 
On a lieu d'être surpris que les éditeurs de ce dernier écrivain aient négligé de s'adresser au 
savant qui avait en sa possession un manuscrit aussi précieux et aussi authentique. Si volet 

SCOVIVITO, RISL’O VIVIT, QOI ESSE VIRCTOM HABEBIT, LIBRAS FARRISERDO OIES DATO , SI VOLET 

PLUS DATO. Erat autemjusinterea paciscendi, ac nisipacti forent, habebantur in vinculis 
(lies LX. Inter eos dies trinis nundinis continuis ad prœtorem in comitium produce- 
baniur, quantœque pecuniœ judicati essent, prœdicabatur. Tertiis autem nundinis 
capiie pœn€u dabant aut tram Tiberim peregre renum ibant... nam si plures forent, 
quibus reus esset judicaius, secare si vellent , atque partiri corpus addicti sibihominis 
permise runt... Tertiis, inquit, rcrdiris partes secarto, si plus xirusve sbcderdrt, se 

FRAUDE ESTO. 

(3) Gibbon cite Quintilien , ainsi que l'autorité d'Aulu-Gelle et de Tertullien , contre l'opi- 
nion de Bynkershœk, qui, pour la soutenir, intervertit aussi fort mal à propos le sens du mot 
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capiiis pœna. Voyez Niebuhr, qui niânifesle à cet é(;ar<l son opinion d'une manière un peu 
. trop prononcée ( tom. II , pag. 315 ). 

§ CL. Espèces partiendières de procédures. 

De toutes les différentes espèces de procédures particulières , notre première 
époque ne nous offre qu’un simple vestige d’une seule d’entre elles , qui, plus 
développée, donna par la suite naissance à ce que nous verrons appelé Inter- 
dits {interdicta). C’est la disposition par laquelle les douze Tables prescri- 
vaient la garantie des dommages qui pourraient être causés par les eaux 
pluviales (1). 

( 1 ) Gajus {fr. 21. pr. D. 40, 7) cite incidentellenient les mots : Si aqda plcvia hocet, des 
douze Tables , pour prouver qu’il peut quelquefois être fait mention , dans les lois, d’une sim- 
ple possibilité , puisqu’ici nocet veut dire fiocere poterit. Ailleurs {fr. 5. D. 43, 8) ^ même 
écrivain parle des sûretés que les douze Tables obligeaient de fournir, même quand^rpw6/t- 
cum locum rivus aqtiœductiis privato tiocebit. Cicéron ( Top. 0 ) distingue , à l’occasion de 
aqua pluvia, si elle est venue par suite de la localité ( loci vilio ) , ou par des travaux faits de 
main d’homme (t/iariu twcens). Dans l’un des cas jubetur ab arbitrio coerceri. Mais il ne dit 
pas que rien de tout cela se trouve dans les douze Tables , et cependant Jacques Godefroi a 
placé dans la douzième tout ce qui a rapport à cet objet. 

§ CLl. PuniÜim des crimes. 

IV. Il ne faut pas confondre la partie du droit public qui s’occupe des 
Jugements publics {de publicisjudiciis).^ comme on les appela dans la suite, 
avec celle qui traite des obligations nées d’un délit ou d’un quasi -délit 
(§ CXXX). Les crimes engendraient même encore une foule d’autres consé- 
quences qui reposaient toutes sur l’ensemble de la constitution politique de 
la république, mais qui n’appartenaient pas non plus à cette dernière doctrine. 
Ainsi , d’une part , le citoyen dont la conduite était mal notée , se trouvait 
frappé d’incapacité de rendre témoignage {improbus ^ intestabilis) (1), dans 
la suite, famosus, infamis (2); de l’autre, à l’époque du cens, l’autorité lui 
témoignait son mécontentement , soit en l’excluant du Sénat ou de l’ordre des 
Chevaliers, soit en le condamnant à une amende, ou en inscrivant sur les 
rôles du cens, à la suite de son nom, une note dans laquelle sa conduite était 
censurée {ignominia nota, peut-être aussi nota censoria). Il faut se rap- 
peler toutes ces diverses circonstances , il faut surtout avoir présent à l’esprit 
tout ce qui est relatif aux autres parties du droit public , si l’on ne veut pas 
s’expo^r à porter un jugement erroné sur les restrictions nombreuses appo- 
sées par les Romains au droit de poursuivre et de faire juger les crimes. 

( 1 ) Aiilu-Gelle (6,7) rapporte les propres paroles des douze Tables , et , ailleurs ( 15 , 3) , 
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U les foit connailre d’une manière encore plus complète : Ooi se sierit testarier libri> 

PEIfSVE FDERIT, !fl TESTIMOIUUH PARIATCR, IMPROBUS IHTESTABILISQUE ESTO. JacqueS GodefrOt 

intercale ce passage dans la septième Table. Gajus (/>. 26. D. 28, 1 ) , en p'arlant non pas , 
il est vrai, des douze Tables, mais de l'Édit prétorien, prétend que le mot intestcibilü , 
la loi, veut dire , ce/ui gut ne peut pas être témoin; mais peut-être aussi signifle-t-il celui 
en faveur duquel personne ne veut témoigner. 

(2) Le mot infamis n’était pas aussi dur, chez les Romains, que celui d'infamie l’est dans 
les langues modernes , précisément parce que le sens qu’ils y attachaient se rapprochait bien 
davantage de l’étymologie de ce mot. yoyez aussi la note 3 du paragraphe suivant. 


§ CLÏI. Mode de procédure. Crimes. Peines. 

La procédure criminelle pour être régulière, et pour ressembler à un 
jugement en matière civile, consistait en ce qu’un magistrat portait l’affaire, 
devante peuple {diem dicebat ad populum ), qui en connaissait lui- même, 
ou, qui désignait pour l’examiner, des commissaires spéciaux, appelés Qtue- 
stores parricidii, comme nous disons inquisitem's, ou mieux instnœteurs. 
On donnait à cette procédure le nom de Judicium pnblicum; mais cette 
qualification n’était pas employée pour faire entendre que la publicité était 
une condition essentielle, elle l’était uniquement pour montrer que l’accusé 
Jouissait de l’avantage particulier d’être jugé par le peuple entier. Cependant 
on ne peut pas douter qu’en outre les magistrats n’eus.sent le pouvoir d’infliger 
eux-mêmes de véritables peines publiques , tant aux esclaves et aux étrangers, 
qu’à des citoyens, mais seulement, à ces derniers, en temps de guerre et lors- 
qu’ils étaient à l’armée ( 1 ). 

Les douze Tables désignent comme crimes qui entraînent ce mode de pro- 
cédure : la haute trahison {hostem concitare, et civeni hosti tradere (2) ; 
les assemblées nocturnes , le meurtre et surtout le parricide , l'incendie , le 
parjure, la prévarication d’un magistrat, certains outrages {occentare) (3), 
la destruction des céréales opérée nuitamment, la magie et l’infidélité du 
patron envers ses clients. 

La plupart de ces crimes entraînaient la peine capitale ; mais comme l’arres- 
tation du coupable n’accompagnait pas la mise en jugement, et que l’accusé 
pouvait donner des cautions {vades publici) cette disposition lui permettait 
de se soustraire à la mort par un exil volontaire {solum vertere eæsilii causa (4). 


(1) Cicéron {de leg. 3, 3) s’exprime ainsi à ce sujet : magistratus nec obedientem et 
noxium civem mulld, vincnlis, verbenbusve , coerceto... cum magistratus judicassit 
inrogassitve , per populum multnm pcenœ cerlatio esto. Militiœ ab eo, qui imperabit, 
provocatio ne esto : quodque is , qui bellum gérât, imperassit , jus ratutnque esto. 

(2) Gajus {fr. 3. D. 48, 4) cite ces mots comme étant inscrits dans les douze Tables. 
Jacques Godefroi les a fait entrer dans la neuvième ; mais il a substitué perduellis à hostis 
(^îH>,note 1). 
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(3) Ce mot ^ que Festus explique à part, est certainement aussi le seul qui fût consigné 
dans les douze Tables. Le passage entier, tel qu’on le lit dans les Tiisculanes de Cicéron (4,2) 
et dans Saint-Augustin, qui le rapporte (de civil. Dei)^ d'apres le traité de Cicéron de repu- 
hlicâ, que nous ne possédons plus, n'a pas été copié, sans doute, d'une manière littérale 
par Cicéron ; car, s'il en était ainsi, il en résulterait que le mot infamia aurait déjà été employé 
dans les douze Tables. 

( 4 ) C'est dans Tite-Live (3,13) que nous trouvons le premier exemple d'un exil volontaire 
pour cette cause. 


§ CLIII. Revenus et dépenses publics. 

V. L’administration des revenus et des dépenses publics se faisait encore 
alors d’une manière fort simple, et les causes de cette simplicité ne sont pas 
très-difficiles à assigner. A cette époque , en effet, on n’avait à payer ni traite- 
ments ni récompenses, ou du moins on n’en avait pas à beaucoup près autant 
qu’il y en eut dans la suite (§ CXXXII , note 1 ). En outre les distributions 
publiques, si dispendieuses, étaient encore inconnues, ou au moins fort rares. 
Enfin il n’y avait encore que très-peu de travaux publics, tels que routes, aque- 
ducs et égouts [opéra publica en général), soit à construire, soit à entretenir. 
Les sources des revenus publics découlaient d’abord des impôts qu’on frappait 
sur la fortune des citoyens en vertu du cens , ensuite du tribut levé sur les 
terres des Plébéiens , et enfin de la portion qui revenait à l’État sur le butin 
fait dans une guerre dont le résultat avait été favorable. Il faut aussi ranger 
parmi les mêmes sources les terres appartenant au peuple, qui étaient censées 
devoir lui rapporter un certain revenu [vectigal).^ mais dont les Patriciens 
très-souvent s’étaient déjà mis en possession, sans payer les redevances qui y 
étaient attachées : ce fut cette Jouissanee qu’on essaya plusieurs fois de leur 
enlever par des lois [leæ agraria) toujours fort agréables au peuple (I). On 
ne connaissait pas encore à Rome ce que nous appelons des impôts indirects, 
lion plus que des droits régaliens, tels, par exemple, que le bénéfice sur les 
monnaies. 

( 1 ) C'est en l'année 208 depuis la fondation de Rome, que Tite-Live (2, 41) parle de la pre- 
mière loi agraire. Déjà, dès cette époque, on signala les mêmes événements qui se reproduisi- 
rent ensuite toutes les fois que la proposition du partage des terres fut renouvelée ; nous 
voulons dire , d'un côté la jalousie des Romains contre les Latins , lorsqu'on parlait de destiner 
également une partie des terres à ces derniers , et de l'autre les efforts constants des Patri- 
ciens pour rendre l'auteur d'un pareil projet odieux au peuple même. 


§ CLIV. Police, 

VI. Beaucoup des objets qui sont aujourd’hui du ressort de cette branche 
spéciale de l’administration que nous appelons Police, se trouvaient alors corn- 
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pris dans les différentes autres parties du droit romain que nous venons de 
passer en revue. La Police proprement dite était, pour ainsi dire , tout à fait 
inconnue à Rome. A la vérité , on avait pris des mesures contre les prodigues 
(§ LXXXII ) , on avait rendu des lois contre l’usure ( § CXXVI ) , et , de temps 
à autre, on en proposait pour le partage des terres; mais néanmoins les pau- 
vres n’avaient point d’asile où ils pussent se réfugier; il n’existait, dans la 
législation romaine , aucune disposition qui les concernât , à moins cependant 
qu’on ne veuille considérer la loi qui fixait le taux des frais funéraires , intro- 
duite en leur faveur comme moyen de prévenir la ruine des familles. Rome 
n’avait encore d’autres spectacles que les combats de gladiateurs , jeux inhu- 
mains, sans doute, mais tout à fait appropriés au caractère d’un peuple grossier 
et belliqueux. Il parait même que l’usage de ces combats ne s’introduisit qu’assez 
tard à Rome, du moins dans les cérémonies funèbres. J’ai parlé précédemment 
des chemins publics ( § LXXXV ). 
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CHAPITRE PREMIER. 

HISTOIRE DES , SOURCES. 


§ CLV. Décadence du Patriciat. 

Avant de nous occuper de l’examen des différentes sources , il est indispen- 
sable de tracer un tableau rapide de l’histoire romaine , mais en l’envisageant 
seulement sous le rapport de l’influence que les événements ont dû exercer sur 
la législation. Considéré sous ce point de vue , l’événement le plus important 
de la période dont nous allons maintenant nous occuper, est, sans contredit , 
la décadence du Patriciat. Cette décadence, commencée aussitôt après la pro- 
mulgation des douze Tables, et qui fut le résultat de l’abrogation de l’ancienne 
coutume qui défendait les alliances entre les deux ordres, n’eut lieu cepen- 
dant que par gradations. Elle ne devint même complète que dans le cours de 
la période suivante. Son effet principal fut de diminuer considérablement 
l’importance du droit de cité. Une circonstance à laquelle on fait en général 
peu d’attention , me parait avoir contribué d’une manière puissante à accélérer 
cette décadence: je veux parler de l’extinction des maisons patriciennes (1). 
L’histoire de tous les peuples nous apprend que la tige masculine, soutien 
unique de toute maison, flnit toujours par s’éteindre au bout d’un certain laps 
de temps, dont la durée varie en raison de certaines circonstances accessoires. 
Cette extinction , il est vrai , n’était point favorisée à Rome par le droit de 
primogéniture , qu’on n’y connaissait pas ; elle ne l’était pas' non plus par le 
célibat, mais elle l’était, d’une manière remarquable, par les guerres conti- 
nuelles et pat- la dissolution des mœurs (§ XXXV, note 1 ), qui faisait consi- 
dérer le mariage comme un fardeau. A la vérité, l’adoption présentait un 
moyen facile de neutraliser les effets de cette extinction ; mais il paraît que le 
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même esprit de caste qui plaçait les Patriciens à une si grande distance des 
autres Romains , leur inspirait également beaucoup de répugnance à profiter 
souvent de la ressource que le droit civil leur offrait sous ce rapport, surtout 
lorsque l’adoption aurait eu pour résultat de faire passer un Plébéien dans la 
classe patricienne (§ LXXII). Peut-être cette répugnance procédait-elle aussi 
de la crainte que le culte privé {sacra) ne fût en même temps transféré dans 
une autre famille, et on sait que, dans tous les cas autres que l’adoption, 
il était bien plus facile de se soustraire à cette translation. Il résulte de là que 
cette extinction dut avoir une influence remarquable sur tout ce qui était relatif 
au culte, et par suite aussi qu’elle dut en exercer une non moins grande sur le 
droit civil. Le rapport autrefois général des Plébéiens avec les Pratriciens, 
les premiers en qualité de Clients, les seconds qui étaient considérés comme 
leurs Patrom, vint à cesser dans la même proportion que les anciens patrons 
s’éteignaient successivement ; et à dater de cette époque , le nombre des 
Romains qui n’avaient Jamais eu de patron, se multiplia d’une manière sen- 
sible. 

(1) Tacite {Annal. II, 25) dit qu’il restait déjà fort peu de familles des majorum et 
minorum gentium sous l’empereur Claude. 


§ CLVI. Marche graduelle de ce changement. 

Le caractère des Romains était tellement peu disposé pour les révolutions 
subites , que ce sont plutôt des siècles que des années qu’il faut assigner à la 
durée des diverses formes de leur constitution politique. Ainsi c’est à tort 
qu’on voudrait considérer l’année 587 , dans laquelle on vit pour la première 
fois un Plébéien couvert de la pourpre consulaire , comme formant le com- 
mencement d’une ère nouvelle qui s’ouvrit en faveur des Plébéiens. Deux mot ifs 
s’opposent à cette opinion : c’est , d’abord , que , dès avant cette époque , les 
Plébéiens étaient parvenus à exercer , sous d’autres noms ( Tribuni niilitwm 
consulari potestate ), le pouvoir souverain, et en outre que, précisément dans 
cette même année , on créa quelques nouvelles magistratures , parmi lesquelles 
l’une , dans le principe , fut exclusivement réservée pour les Patriciens. La 
première de ces magistratures fut celle de Préteur , qui était en quelque 
sorte un troisième consul {collega cmisulum)^ à la vérité inférieur aux deux 
autres en pouvoir, et même soumis à leur autorité (1 ). Ses fonctions consis- 
^ient à rendre là justice , et c’est là ce qui lui fait remplir un rôle aussi impor- 
tant dans la Jurisprudence romaine. Plus tard on institua des Édiles assimilés 
aux grands magistrats ( Æt/f/es ciirules). Cette institution n’est pas non plus 
sans intérêt pour l’histoire de la législation , non-seulement parce que l'un 
d’entre eux, Flavius, s’est rendu à Jamais célèbre , mais encore parce que 
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l’inspection qu’ils exerçaient sur la police fournit une nouvelle source assez 
féconde pour le droit romain. 

( 1 ) Ce qui prouve que le Préteur n'était pas assimilé aux Consuls , c'est que les Plébéiens 
n'auraient sans doute jamais consenti à ce qu'une des premières dignités de l'État fût réservée 
exclusivement aux Patriciens , attendu que par là ceux-ci se seraient trouvés à portée de res- 
treindre l'autorité des Consuls plébéiens. A la vérité , ce motif cessa dans la suite d'ètre appli- 
cable, mais alors et depuis longtemps on avait contracté l'habitude de regarder le nombre des 
Consuls comme invariable, peut-être même uniquement à cause de la confusion que le principe 
contraire mirait jeté dans la désiguation des années , tandis que celui des Préteurs, au con- 
traire , était sujet à varier. 

§ CLVII. Domination sur V Italie. 

Ce fut à partir de cette époque que les familles plébéiennes eurent le moyen 
de s’illustrer aussi {nohiles).^ en occupant les grandes dignités de l’État, et 
celles qui y parvinrent s’empressèrent aussitôt de faire cause commune avec 
les Patriciens pour opprimer ceux des Plébéiens qui acquéraient pour la pre- 
mière fois le droit des images c’est-à-dire la noblesse pour 

léurs familles ( wovt Imnines). Cette émulation entre les deux ordres , jointe 
à l’esprit guerrier des Romains , contribua tellement à la prospérité de ce 
peuple, que, malgré la destruction presque totale et l’incendie de sa capitale 
par les Gaulois , événements arrivés vers le milieu du quatrième siècle de son 
ère , il se trouvait déjà maître de l’Ilalie , par la force de ses armes , dès avant 
la tin du cinquième. L’un des principes politiques le plus inviolable des Romains', 
était de ne pas soiilTrir que les acquisitions nouvelles qu’ils pouvaient faire, 
arrivassent à participer complètement aux bienfaits de la constitution primi- 
tive de la république. En conséquence , ils ne permettaient jamais que les 
hommes libres des pays conquis, ceux mêmes qui, parmi leurs compariotes, 
pouvaient aspirer aux premiers rangs , devinssent Citoyeiis romains dans 
toute l’étendue de ce mot. Quelque étrange que puisse paraître un tel arran- 
gement, on ne peut douter cependant quil n’ait été goûté par les parties qu’il 
intéressait le plus. D’abord il était de nature à convenir parfaitement aux 
Romains, de plus en plus jaloux de leur droite par là en effet il n’y avait 
qu’eux qui pussent prétendre à parvenir aux premières dignités de Rome , 
et ces dignités , il n’était pas considéré comme moins important de les revêtir 
que de les conférer. D’un autre côté , les individus appartenant à des villes ou 
à des nations qui jusqu’alors avaient joui de leur liberté, n’envisageaient pas 
non plus sans quelque satisfaction une pareille mesure, puisque, par elle, 
ils n’étaient pas privés entièrement de leur ancienne constitution {autonomia)., 
et que même à proprement parler, cette mesure ne retranchait ,.sur leur indé- 
pendance nationale, que cette portion dont les peuples étrangers étaient dans 
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rinévitable nécessité de faire le sacrifice à la prépondérance énorme que Rome 
exerçait dans la balance politique [Majestas pojmli BonuMÙ). Ils conser- 
vaient les places , jusqu’alors l’objet unique de leur ambition et de leurs espé- 
rances , et pour peu qu’une certaine distance les séparât de la métropole , il 
leur était presque impossible de s’apercevoir qu’ils eussent jamais cessé d’avoir 
line constitution qui leur fût propre. Il dut arriver fort souvent, dans les cas 
de dissensions intestines, que l’intervention des Romains était désirée, non- 
seulement par le parti dévoué à leur cause, mais encore par tous ceux qui 
redoutaient pour leur patrie les malheurs d’une guerre civile. 

§ CLVIII. Nouveaux Préteurs. 

L’agrandissement successif de la république romaine nécessita la création 
de magistratures nouvelles. Plusieurs écrivains rapportent à l’an 510 la 
création du Préteur des étrangers ( Prœtorperegrinus)\ mais comme les 
preuves sur lesquelles ils appuient cette assertion ne paraissent pas mériter 
une entière confiance, il est permis de placer à une époque moins rapprochée 
l’institution de cette fonction. Le nom de prœtor peregrinus, donné à ce 
magistrat par opposition avec celui de Préteur urbain {Prœtor ttxbanus).^ 
porté par le préteur des Romains, la nature des fonctions qui furent dévolues 
aux Préteurs qu’on ne tarda pas à créer encore , tout nous autorise à penser 
que dans l’origine ce magistrat ne rendait pas la justice au sein de Rome , 
mais bien hors de la ville, peut-être même dans l’Italie entière. A la vérité le 
témoignage presque unanime de tous les écrivains, dépose qu’il en fut ensuite 
autrement; mais ne serait- il pas très -possible, et devrait-on s’étonner, que 
le temps ait apporté quelques changements dans les attributions du Prœtor 
peregrinus, de même qu’il en apporta aussi dans celles des autres nouveaux 
Préteurs. Toutefois, comme les fonctions de ce magistrat ne se bornaient 
pas exclusivement à rendre la justice entre citoyens Romains , mais qu’il la 
rendait encore entre étrangers [mter cives et peregrinos jus dicebat) ( 1 ), 
il n’était pas astreint, comme le Prœtor urba?ius, à suivre uniquement le 
droit romain. Il résulte de cette distinction, que la création de cette charge 
est, iM)ur la législation romaine, de la plus haute importance, puisqu’elle 
contribua puissamment à appeler l'attention des Romains et à fixer leurs idées 
sur les principes de droit qu’on croyait devoir être communs à tous les peu- 
ples policés. Ce droit qu’ofe nomma Droit des gens {Jus genUum).^ ne tarda 
pas non plus à exercer une grande influence même sur le droit des Romains 
entre eux. 

( 1 ) On interprète souvent cette phrase de manière à lui faire signifier que les fonctions de 
ce Prêteur étaient applicables lorsque l'une des parties était un Romain , tandis que l'autre 
était un étranger , à peu près comme il existe eu Allemagne des tribunaux particuliers, appelés 
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tribunaux étrangers {Gast-Gerichie)^ et en Angleterre des jurés tle medietate Ittiguœ , 
pour prononcer sur les contestations qui s’élèvent entre deux parties de nation différente. 
Mais cette phrase peut également vouloir dire que le Préteur rendait la justice et entre les 
Romains et entre ceux qui ne l'étaient pas. La lex de Galiia Cisalpina s'exprime ainsi ( col. 1. 
/. 24 et 34) : 1$ qui Romœ inter peregrinos Jus dicet, sans prononcer le mot de citoyens 
{cives). Pomponius ( ^ 28) dit également : Plurunujue mter peregrinos jus dicebat. 

§ CLIX. Dmensiam intestines. 

• 0 

Cependant ce n’était ni par l’élévation de quelques familles plébéiennes, ni 
par l’agrandissement du territoire de la république, qu’on parvenait à remé- 
dier à l’inégalité des fortunes particulières , et à la situation soutenue des 
pauvres, dont le nombre, surtout par suite des affranchissements, s’augmen- 
tait journellement, et formait la majeure partie des Plébéiens. Aussi plusieurs 
Tribuns du peuple s’empressèrent de profiter de ces circonstances, et n’épar- 
gnèrent aucun moyen de sc concilier la faveur de la multitude. Ce fut surtout 
en tempérant, au moins momentanément, l’excessive rigueur des rapports 
entre un créancier et ses débiteurs, qu’ils y parvinrent le mieux. La sévérité 
de l’exécution forcée sur la personne du débiteur fut abrogée par la Loi 
PETiLLiA ( 1 ) PAFiRiA (§ CDXXVIII ) , ct l’on saisit à cet effet le prétexte qu’un 
seul créancier en avait abusé. 11 fut défendu de charger de liens le débiteur 
(necti)\ mais il continua d’étre permis au créancier de l’emmener cher lui 
{duci){’l). Lorsque ces importantes questions furentagitées de nouveau (§L), 
quarante ans après cette époque (§ CDLXVII), elles suscitèrent la dernière 
grande révolte, ct par suit^ la troisième retraite {secessio) du peuple, qui 
cette fois eut lieu sur le mont Janicule , de tous les événements de cette épo- 
que celui dont les détails nous sont le moins connus (5). Cependant, à juger 
par le petit nombre de notions que nous possédons à son égard , il eut des 
résultats tellement importants, qu’il n’y a peut-être pas, dans toute l’histoire 
romaine, de lacune que nous devions désirer autant de voir disparaître un 
jour. On rapporte généralement, et non sans raison, à la période qui nous 
occupe, la Loi Hortensia , qui déclara obligatoire pour le peuple entier non- 
seulement les Plébiscites, mais encore les Sénatus-consultes (4). On y rap- 
porte également la Loi mænia , portant que les élections faites par le peuple 
seront désormais indépendantes de l’approbation ou de l’improbation du Sénat 
{tU Senatus in incertum comitiorurn [voy. ci-dessus § CXXXV) eventiim 
auctùr fieret). Théophile place aussi à la même époque la Loi aquilia, rela- 
tive à certains dommages attentatoires à la propriété ou aux droits d’autrui (5), 
et à la manière de procéder par manus injectio (§ CXXXII ). En général sur 
cette question l’on a beaucoup trop négligé l’autorité de cet écrivain , quoi- 
qu’il soit très-possible que ce soit faute de l’avoir entendu parfaitement qu’on 
ait commis cette négligence (6). 
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(1 ) Le nom de famille, qu'on lit sur plusieurs médailles, prouve que celte loi s’appelait 
ainsi , et non pas Pœtelia. 

( 2 ) y oyez Schrader (Ctn/is/wc^es Magazin , tom. V, p. 184, 187 ), sur le passage suivant 
de Tite-Live (8, 28) : Victum eo die ob impotentem injuriam uniuê ingens vinculum 
fidei, jussùjue consules ferre ad populum, ne quis, nisi qui noxum meruisset, donec 
pœnam lueret, in compedibus aut in nerco tenereiur ; pecuniœ creditœ (v. ci-dessus ^ 122) 
bona dehiloriSy non corpus obnoxiwn esset. lia nexi soluti, cautumque in posterum, 
ne fiecierentur. 

(3) Nous ne possédons pas le onzième livre de Tite-Live, celui précisément qui contient la 
relation de ces événements; et poûr en avoir au moins quelque idée, nous sommes obligés 
d’avoir recours à Pline , qui n’en parle cependant que d’une manière tout à fait incidentelle 
dans son Histoire naturelle (16,10). 

(4) rayez plus bas le passage de Théophile, que je rapporte en parlant des Sénalus-con- 
sultes. 

(5) Le premier chapitre punissait la mort donnée à un esclave (servus) ou à unebéte 
domestique (quadrupes pecus), d'une amende égale à la plus haute valeur que la chose 
avait une année auparavant. Nous ne savons rien du second , si ce n'est qu’il fut abrogé dans 
la suite, et qu’il roulait sur une infinité d’objets différents. Gajus nous dit {p. 184) qu’il 
traitait du dommage qu’un adstipulaior causait au débiteur par la remise de la dette. Le 
troisième chapitre s’occupait de omni reliquo damno, et prenait le dernier mois pour mesure. 
H était aussi parlé de la tioxœ deditio dans celte loi (§ 4. Instit. 4,8). 

(6) 4,3.^ 15. Théophile a reçu , sous ce point de vue , comme à tant d’autres égards, des 
reproches dont Reitz, son éditeur, l’a fort bien disculpé. Il faut toutefois convenir que le 
passage des scholies cité par cet écrivain ne prouve rien , puisqu’il n’y est manifestement 
question de la force obligatoire des Plébiscites qu’à l’occasion de cette décision de l’ordre 
des Plébéiens. 


§ CLX. Institutions €?i faveur des pauvres. 

L’indépendance plus considérable acquise par les Plébéiens, mais surtout 
l’accroissement de la république en puissance et en richesses , eurent pour 
résultat les nombreux projets alors présentés, et la plupart accueillis, qui 
tendaient à procurer à tous les Romains sans distinction la Joui.ssance des 
nombreuses conquêtes qu’ils avaient faites. Dans cette catégorie se rangent: 
1" les Lois Agraires, relatives au partage, entre les citoyens pauvres, de.s 
terres dont nul ne contestait la propriété au peuple entier , ou qui du moins 
lui avaient primitivement appartenu ; quand les pauvres acceptaient ce bien- 
fait, tantôt ils restaient citoyens, et tantôt aussi ils devenaient Latins: 2" les 
lois sur la solde et autres prérogatives des gens de guerre ; 5" les lois sur le.« 
distributions de grains; 4” les lois sur l’abolition de l’usage qui obligeait les 
particuliers d’entretenir les chemins à leurs propres frais; 5“ enfin les lois 
sur l’al)olition de tous les impôts, qui étaient répartis autrefois d’après le cens. 

(1) Dans l’édition d’Appien {de bail, civil. 1,8) de Schweighaeuser, l’éditeur a rectifie, 
d’après deu.\ manuscrits , un passage qui présente les lois agraires sous un tout autre jour. 
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On n'avail jamais statué sur les terres en général, c'est-à-dire sur l'étendue qu'un Romain 
pouvait en posséder au plus, mais seulement sur ces terres (rüs o4 Tij« -/fis), c'est-à-dire sur 
celles qui se trouvaient illégalement entre les mains des grands. Ce passage prouve que celui 
dans lequel Tite-Live parle d'oser publicus, n'est, ainsi qu'on croyait, ni apocryphe ni 
dénaturé. 


§ CLXI. ConquêteH lointahies. 

Les Romains commencèrent au sixième siècle à étendre leurs conquêtes 
hors de Tltalie. Les relations chaque jour plus intimes qui s’établissaient entre 
eux et les Grecs, développèrent leurs facultés physiques et morales, et, en 
multipliant leurs besoins, leur fournirentde nouveaux moyens de les satisfaire. 
Ces relations leur firent connaître les beaux-arts , et formèrent insensiblement 
leur goût, sans toutefois contribuer à faire naître en eux le désir d’acquérir 
eux-mémes les talents qu’ils savaient si bien apprécier dans les autres. Les 
écrivains grecs trouvèrent aussi des admirateurs , et bientôt même des imita- 
teurs heureux au sein de Rome. Cependant la civilisation ne fit pas, à beaucoup 
près, des progrès également rapides dans toutes les diverses classes dont se 
composaient les habitants de cette ville. A l’avarice vint se Joindre la cupidité; 
la frugalité des temps antiques disparut; et l’intérêt personnel revêtit bientôt 
toutes les formes, même les plus méprisables, et il parut alors d’autant plus 
odieux, qu’il n’était plus allié à la force, qui du moins en palliait jadis tout l’o- 
dieux, et qu’il ne tournait plus à l’avantage des autres citoyens ( 1 ). Les panégy- 
ristes des siècles antiques pensaient avec raison qu’interdire l’accès de Rome 
aux philosophes et aux savants de la Grèce, c’était le moyen de conserver parmi 
les dominateurs des plus brillantes et des plus délicieuses contrées delà terre, 
la même simplicité de mœurs qui forma le caractère distinctif du peuple 
Romain, tant qu’il demeura pauvre et resserré dans d’étroites limites (2). 
Ils ne pouvaient manquer en effet de s’apercevoir que l’éloquence du barreau 
chez les Grecs, que la coutume introduite chez les orateurs de cette nation , 
de critiquer, toutes les fois qu’il était nécessaire à la défense de leur cause, 
les principes consacrés par leur droit reçu , que tout cela enfin était incom- 
patible avec la sévérité du droit civil des Romains. La philosophie grecque 
ne fut pas moins funeste pour l’ancienne superstition romaine, que l’éloquence 
ne l’avait été pour le droit civil , et elle détruisit en même temps plusieurs des 
avantages qui en avaient été la suite ( § CXLII ). 

( 1 ) Considéré sous un point de vue moral, le passage suivant de Cicéron {Somn. Scip. 3. ), 
quo sis, Africane , alacrior ad tutandam rempublicam , sic habeio , omnibus gui patriam 
conservarint , adjurerint , auxerint , certum esse in cœlo ac tlefniilum locum , ubi beali 
cero sempilenw fmantur, peut prêter singulièrement à la critique ; mais les sentiments que 
ce passage exprime sur la grandeur et la gloire de la patrie, sont infiniment meilleurs que 
ceux qui régnaient presque généralement à celle même époque; dans ce temps, en effet, il 
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était plus d*un grand personnage qui ne songeait qu'à ses intérêts particuliers, et qui n'en- 
visageait les événements de sa patrie que par rapport aux pertes ou aux avantages qui pour- 
raient en résulter pour lui. , 

(3) Ce n’est que vers la fin du sixième siècle seulement que l'espèce de colonie des 
philosophes d'Athènes établie à Rome en fut renvoyée sur les instances de Caton le Censeur. 

Peu de temps après, parurent l’un après l’autre deux Sénatus- consultes qui prononçaient 
l'expulsion des philosophes ou rhéteurs. Mais avant cette époque Polybe avait déjà été à Rome, 
cl il est très - vraisemblable que Panætius, chef d'une secte de Stoïciens, y enseignait à 
cette époque même, puisque Scipion le Jeune s’honorait de son amitié ainsi que de celle de 
Polybe. 

§ CLXII. Provinces. 

Il est facile de concevoir que les habitants des pays conquis par les armes 
romaines ne pouvaient, lorsque ces pays étaient éloignés, prendre aucune part 
à Tautorité souveraine. Ceci est d’autant plus aisé à comprendre que les anciens 
n’avaient aucune idée, même vague ou confuse, d’une mesure que les modernes 
ont tant préconisée , et qui consiste à choisir , parmi plusieurs milliers d’in- 
dividus , un seul homme que l’on revêt d’une voix délibérative sur une matière | 
quelconque , et dont le suffrage est considéré par ceux qui le choisissent, 
comme étant l’expression de leur propre opinion. Un royaume conquis, ou 
la réunion de plusieurs villes ou contrées soumises à la domination romaine, 
constituait une province [provincia).^ et ce fut ainsi que ce mot acquit une 
signification gréographiqiie (§ CXLl). On nommait d’abord, pour organiser 
ces contrées, un ou plusieurs commissaires, par cette espèce de décision que, 
suivant notre manière de nous exprimer, nous appelons une loi [lex) (1). En- 
suite, mais ce fut seulement dans le principe, un magistrat romain était envoyé 
dans la province pour la gouverner. Bientôt on aima mieux accorder, pendant 
une ou plusieurs années, des pouvoirs particuliers aux magistrats revêtus des 
hautes fonctions de l’État, et dont l’autorité venait d’expirer. C’est ainsi que 
l’administration d’une province était confiée à l’un des Consuls ou au Préteur 
sortant de charge , qui l’administrait sous l’une ou l’autre de ces deux qualités 
Pro conmle, ou Pro prœtore. On eut recours à cette nouvelle mesure, d’a- 
bord pour éviter l’embarras d’élections trop nombreuses , ensuite , afin que 
les habitants de Rome, ayant déjà apprécié par eux -mêmes la sagesse des 
magistrats qu’ils nommaient de nouveau , ne fussent jamais tentés de f^ire 
pour les provinces quelque mauvais choix , sous le prétexte, plus que léger , 
qu’au total ce ne seraient pas eux qui en souffriraient, puisque ceux des Ro- 
mains qui n’auraient aucune affaire dans cette province , n’auraient point non 
plus à gémir du gouvernement sous lequel elle allait tomber. Celui qui avait 
réussi à se faire nommer devait nécessairement se trouver fort heureux de 
pouvoir jouir de son ancienne nomination pendant un temps plus long que le 
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court espace d’une année ; mais cette perspective , quelque séduisante qu’elle 
fût, n’était pas encore ce qui devait le flatter le plus; sa nomination avait 
encore un autre avantage plus réel , puisqu’un pareil surcroît de dignités et de 
magistratures publiques lui fournissait une occasion excellente, presque tou- 
jours pour s’enrichir , et souvent même de s’illustrer. Néanmoins cette chance 
probable , pour la personne désignée, de faire une fortune considérable, eut 
l’influence la plus fâcheuse sur les choix eux-mémes ; bientôt ce fut un usage 
général de faire entrer en ligne de compte ce qu’on pouvait dépenser afin de 
corrompre les électeurs et de gagner des voix , sans compromettre ses intérêts, 

• c’est-à-dire sans dépasser, par une telle dépense , la somme qu’on se promet- 
tait de recueillir. On alla encore plus loin; et lorsque, par la suite des temps, 
la mauvaise administration des provinces eut donné lieu de multiplier les 
plaintes contre les abus dont ces contrées étaient victimes, les candidats de ces 
‘ magistratures durent également porter dans leurs calculs, non-seulement les 
sommes nécessaires pour assurer leur élection , mais encore celles qu’ils se- 
raient obligés'dc débourser pour corrompre les juges, les témoins et souvent 
même l’accusateur, dans le cas où des plaintes semblables viendraient à s’éle- 
ver contre leur gestion. Ce qui formait la base principale de ces gains illicites , 
c’était la conduite à tenir envers les capitalistes romains , qui employaient 
leurs fonds aux fermes publiques dans les provinces. Il en résultait que parmi 
ces derniers , celui qui voulait s’assurer l’impunité devait chercher à acquérir 
une somme supérieure à celle qu’il eût dû légitimement gagner , d’abord afin 
de faire quelques bénéfices pour lui-même , et eûsuitc afin de pouvoir gagner 
les magistrats dont il était environné , ou afin qu’au moins ceux-ci se crussent 
obligés de fermer les yeux sur les exactions par lui commises. 


(1) C*est ainsi que Cicéron, dans sa plaidoirie contre Verrès, cite la loi RitriUA pour 
la Sicile. Il est aussi parlé de la loi Robria pour la Gaule cisalpine dans la lex de Gallia 
ciaalpina. 


§ CLXIII. Lmr inflttetice mr le Droit Romain. 

L’administration des provinces remplit une place importante dans l’histoire 
du droit romain, parce que chaque magistrat chargé de les gouverner se 
trouvait en même temps placé à la tête de l’administration de la justice, et 
réunissait ainsi dans sa personne l’autorité qui, à Rome, était partagée entre 
les préteurs et les Édiles , ce qui signifie, en d’autres termes, qu’il était obligé 
de rendre la justice non-seulement entre les Romains de sa province , mais 
encore entre ceux qui n’en étaient pas. Cette circonstance devient d’autant 
plus importante , que les recueils dans lesquels le droit romain est parvenu 
jusqu’à nous, n’ont point été composés dans la capitale même de l’empire, 
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mais dans les provinces , et que nous y trouvons encore des traces des diflPé- 

rencès qui existaient entre ces dernières et la ville de Rome (1 ). 

# 

( 1 ) Ici 86 rapportent C68 mots de Gaju8 : Fr. 32, pr. Z>. 1 . 3. Jus quo urbs Roma utitur, 
qui indiquent un contraste , et qui ne peuvent pas être considérés comme une autre manière 
de rendre la phrase suivante : Id, quod tnotibus et cotisuetudinc induetwn est. On peut 
citer aussi ce passage {fr. 9, § 3. D. 23, 3) : ut Romœ vulgofieri tidemus, et une foule 
d’autres encore tyoynCivilistischesMagazîn,{oia. Il, p. 472). 


§ CLXIV. Les peuples alliés de Vltulie deviennent Romains. 

Vers la fin de la seconde période (l’an 663 à peu près), le droit romain pro- 
prement dit étendit son enapire sur un bien plus vaste terrain. A cette époque 
en eflFet, et après une lutte qui fut moins longue que sanglante et meurtrière , - 
les premiers alliés des Romains , les habitants libres de l’Italie , c’est-à-dire 
de cette portion qui n’avait jamais été considérée comme une province dans 
l’acceptjon propre du mot, les peuples, enfin, qui avaient pris une part si 
active aux victoires anciennes et récentes , et qui étaient unis par les liens du 
sang avec un si grand nombre de familles romaines (1), parvinrent à obtenir 
la pleine et entière jouissance des droits de citoyen romain. Cette lutte, la 
première guerre civile véritable qui eût éclaté chez les Romains, et qu’on 
appelle guerre des alliés [bellum sociale).^ pour la distinguer de celles qui 
désolèrent ensuite la république , se* termina d’une manière fort remarquable. 
Il n’y eut point de traité de paix , parce que l’on considéra qu’il n’y avait point 
eu de guerre entre des peuples indépendants; mais le peuple de Rome rendit 
plusieurs décisions (leges) par lesquelles successivement les habitants de tous 
les pays révoltés obtinrent la jouissance des droits qu’ils venaient de revendi- 
quer, et pour lesquels ils avaient pris les armes. Il leur suffit pour acquérir 
ces droits de déclarer qu’ils étaient satisfaits de toutes les clauses particulières 
de ces différents actes , circonstances que les Romains désignaient par cette 
phrase : Si fu7idi facti essent, ce que, chez les modernes, on indiquerait par 
celle à' adopter la constitution. 


( 1 ) Un grand nonibre de ces villes ou de ces contrées avait obtenu le connubium, une 
foule de leurs citoyens étaient devenus Romains , enfin les fondateurs de plusieurs villes 
étaient de véritables Romains , que la pauvreté seule, avait jadis décidés à abdiquer leur 
qualité en consentant à accepter les terres qu’on leur offrait dans une colonie dont les habi- 
tants n’étaient pas appelés à Jouir d’autres droits que ceux des Latins 160). 11 y a donc 
beaucoup d’analogie entre cette lutte et celle, à la vérité moins sanglante, qu’autrefois 
le peuple avait soutenu contre les Patriciens, et dans laquelle ceux-ci furent également 
obligés de céder. Il y a cependant cette différence que, dans la circonstance présente, les 
Plébéiens prétendaient conserver la jouissance jusqu’alors exclusive pour les seuls Romains , 
de leur ancien droit, tandis qu’aulrefois c’étaient les Patriciens seuls qui avaient mis en avant 
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une semblable prétention. Aussi Claude dit-il avec raison (Tac. Ânn. 11 , 34): Pleheiima- 
gistratus post Patricios, Latinoê post Plebeios , cœterarum ItalÙB gentium pos/ Latinos. 

§ CLXV. Plébiscites à ce sujet. 

Nous avons parlé plus haut (§ IV) de deux monuments antiques (la Table 
d’Héraclée et la loi de la Gaule cisalpine ) , dont , à la vérité , d’après les frag- 
ments qui nous en restent , aucun ne nous représente même la plus grande 
partie du Plébiscite que chacun était destiné à conserver, mais qui néanmoins 
sont tous deux d’une grande importance. Ils en ont même une de beaucoup 
supérieure à toutes les autres sources des différents écrits dans lesquels nous 
puisons la connaissance du droit romain. Nul doute que l’un de ces monu- 
ments , le Plébiscite pour la Gaule cisalpine, dans lequel il est parlé aussi 
d’une loiRueaiA , relative à la même province, n’ait rapport à la matière dont 
nous nous occupons maintenant. La même certitude n’existe pas au sujet de 
l’autre Plébiscite , quoiqu’il soit également relatif à une contrée de la basse 
Italie ou de la Grande-Grèce. Ce qui fournit une occasion de doute, c’est que 
ce dernier acte roule de même sur une foule d’objets tout à fait étrangers à 
celui en question ; ainsi , par exemple , il y est parlé de la police des rues dans 
l’intérieur même de Rome. Or cette police , il était certainement difficile de 
l’imiter dans les petites villes; mais, d’un autre côté, on ne pouvait cepen- 
dant pas non plus l’abandonner à l’arbitraire de leurs habitants. La solution 
de cette question dépendrait peut-être de celle de savoir si l’on peut dire que 
les droits et les devoirs étaient fixés dans les décrets de réunion , d’une manière 
différente selon que l’habitant de la province réunie se rendait à Rome, ou bien 
qu’il restait dans sa patrie. 

§ CLXVI. Sources nouvelles du Ih'oit. 

On peut ranger sous deux classes ou séries principales , c’est-à-dire légis- 
lation positive, et droit coutumier, toutes les nouvelles sources du droit 
qui s’ouvrirent à cette époque (1). De ces deux classes, celle que j’indique la 
première est sinon la plus féconde, du moins la plus certaine. A la législation 
positive appartiennent : 1® les plébiscites , en y comprenant les décisions du 
Plebs; 2“ les sénatus-consultes. 

Ze droit coutumier comprend : 1® le droit prétorien , c’est-à-dire celui 
qui est né des édits, ou ordonnances rendues par les magistrats; 2® le droit 
romain introduit par les jurisconsultes { 2). Cependant , quant au Droit préto- 
rien , comme on est forcé de convenir qu’il doit son origine à une espèce de 
législation antérieure, il devrait, sous ce rapport , tenir le milieu entre les 

deux classes de ces différentes sources. On n’a que des idées presque entière- 
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ment fausses sur ces quatre espèces de sources, et par exemple on en a de 
beaucoup trop favorables sur les Lois y et de beaucoup trop mauvaises au 
contraire sur les trois autres sources. Il est vrai cependant que cette ignorance 
n’a pas empêché qu’on n’ait quelquefois rencontré juste à l’égard de certaines 
questions particulières sur cette matière , et entre autres sur quelques-unes de 
celles qui concernent les Lois (5). 11 n’est pas rare même que des écrivains 
disposés à adopter en théorie les idées les plus Justes sur tel ou tel objet 
donné, se laissent ensuite, dès qu’il s’agit d’en faire l’application , entraîner à 
des opinions erronées, comme en quelque sorte par suite d’une malheureuse 
habitude. Ce qu’il nous importe au surplus d’acquérir, d’après la nature même 
des seuls renseignements que nous ayons à notre disposition , ce sont surtout 
les notions les plus générales. Parmi ces diverses sources il n’y a que les Plé- 
biscites seuls qui fournissent matière à quelques observations de détail , tandis 
qu’on n’en possède aucune de même nature sur les Sénatus-consultes rendus 
dans le cours de cette période. Au surplus il nous est impossible d’établir ce 
que Leibnitz appelait l'Histoire in térieure du Droit (§ II, note 1 ), c’est-à-dire 
de déterminer quel est le magistrat, ni même quel est le jurisconsulte, qui le 
premier a mis telle ou telle maxime en vigueur. 

(1) Cicéron exprime celle idée de la manière suivante (tle Orat. 1, 42) .■ Sitergo injure 
civili finis hic , legitimœ atque usiiatœ in rebus causisque civium œquahilüatis con- 
servatio. 

(2) Il vaut mieux rapporter de suite ici le passage de Cicéron (rop. 5): Définiliones aliœ 
suntparÜHonum.., ut, si guis jus civile diçat id esse , quotl in legibus , senalmconsultis, 
rebus judicatis , juris periiorum auctoriiate, edictis magistratuum , more, œquitaie 
consistai. 

(3) Hauboid a donné la liste de tous les auteurs qui se sont occupés des Plébiscites, dans 
ses Institutiones lUterariœ, et de ceux qui ont écrit sur les Sénatus-consultes dans scs Insti- 
tuliones historico-dogtnaticœ. Mais ii est bon de faire observer ici que tous les Sénatus- 
consultes connus datent de la troisième période. 


§ CLXVII. Plébiscites. 

I. Il y eut un nombre prodigieux de plébiscites rendus dans le cours de 
cette période. Chacun d’eux tire son nom du magistrat qui en avait présenté 
le projet. Leur dénomination était formée à l’aide du nom de la race, en lui 
donnant une terminaison féminine, ou par celui de la famille, pris au génitif. 
Quant à la matière qui formait le sujet de ces actes , on l’exprimait par la pré- 
position de J ou par le génitif, ou enfin par un adjectif au féminin. On rédi- 
geait ces sortes de lois avec un soin extrême , afin qu’il fût impossible de leur 
prêter un sens différent de celui qu’elles avaient réellement, et ce qui prouve 
quelle attention scrupuleose on apportait à cet égard , c’est non-seulement la 
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précaution prise quelquefois par le législateur d’avertir qu’il ne faut pas con- 
fondre un exemple avec un autre (1), mais encore la formule si souvent 
répétée dans ces actes : ex hoc lege nihil rogatur{z. h. l. w. r. ). Mais, 
à Rome, comme partout ailleurs, la législation s’occupait bien pins du droit 
public que du droit civil : il résulte de là que , quel que soit le Plébiscite 
qu’on examine , fût-il même destiné en apparence à fixer uniquement un point 
de pur droit civil {leges de jure civüi (2), civiles leges, et non comme 
disent les modernes, leges privatæ)^ il n’est presque jamais impossible 
d’y découvrir des rapports plus ou moins indirects avec le droit public (3). 
Presque tous ceux de ces actes rendus pendant le cours de la seconde période 
furent des décisions prises par les Plébéiens seuls Xplebs)^ et cette circon- 
stance tient à ce que les tribuns du peuple avaient pour les innovations un 
goût bien plus prononcé que le Sénat. On ne peut considérer, en effet, ni 
comme des Sénatus-consultes , ni comme de véritables Édits la plupart de 
ceux qui intéressent le droit civil, et peut-être en est-il ainsi parce que les 
tribuns n’avaient pas d’autre moyen que celui-ci pour introduire dans la 
république les règles qu’ils voulaient y faire observer. Presque tous devaient 
leur naissance à ce que ces magistrats plébéiens , en prenant part à l’adminis- 
tration de la justice, cherchaient toujours à se concilier la faveur populaire 
par quelque innovation. C’est là le motif pour lequel Cicéron ( dans le passage 
cité § CLXVI, note 2 ) n’établit aucune distinction entre lés Lois proprement 
dites et les Plébiscites , quoique les anciens fissent de cette distinction uq usage 
presque aussi fréquent que celui que nous avons l’habitude d’en faire d’après 
les Institutes (§ X, note 2). On a suivi généralement , pour la classification de 
ces actes, deux ordres différents : ou on les a disposés d’après l’ordre alpha- 
bétique de leurs initiales, ou bien l’on a essayé de les ranger par ordre chro- 
nologique, et tel a été, par exemple, le travail de Bach. Mais de ces deux 
méthodes, la première n’est convenable que pour la facilité des recherches; 
et quant à la seconde , elle ne saurait être mise à exécution d’une manière par- 
faite, attendu que nous ignorons la date précisément des Plébiscites les plus 
importants pour nous. Nous les trouvons seulement cités par les auteurs, 
comme étant déjà à telle époque, ou en pleine vigueur, ou bien tombés en 
désuétude ; ainsi pour fixer leur date nous n’avons d’autres ressources que des 
conjectures plus ou moins probables , tirées presque toujours du nom de la 
race à laquelle appartenait le magistrat qui avait rédigé la loi et l’avait soumise 
à la sanction de l’ordre des Plébéiens. Mais cette manière d’opérer est bien 
, incertaine , et Bach lui-méme est souvent forcé d’avouer que rien ne prouve 
qu’on doive rapporter effectivement tel Plébiscite à l’année dans laquelle il 
suppose que cette loi a été rendue. Ajoutons encore que Gajus nous a fait 
connaître un grand nombre de Plébiscites , ayant tous rapport au droit civil, 
mais à l’égard desquels l’altération de certaine partie du manuscrit de Gajus 
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ne permet pas toujours , sans s’exposer à une erreur, de déterminer le nom 
de celui qui les a proposés. La marche la plus convenable à suivre parait donc 
être celle de classer seulement d’après leur contenu tous les Plébiscites qu’on 
sait ou qu’on présume avoir appartenu à telle période déterminée. Cette mé> 
thode présente aussi l’avantage de faciliter les comparaisons qu’on voudrait 
• établir entre un Plébiscite dont le nom et l’objet seraient déjà connus , et un 
autre Plébiscite que le hasard pourrait faire découvrir. Au moins est-il vrai 
qu’elle offre le moyen de reconnaître et de décider avec une sorte de probabi- 
lité et de vraisemblance si c’est ou non la même loi qui se trouve citée dans 
deux endroits différents. Au surplus , il est à peu près superflu de dire que 
toutes ces observations ne sont applicables qu’aux seuls Plébiscites ayant rap- 
port au droit civil. 

(1) CiviUstisches Magasin, tom. Il, p. 445, dans la lex de Gallia cisalpina, G. 90, 
üg. 47 - 50. 

(2) Cic. pro Balbo, 8. 

(3) Heineccios se trompe étrangement , lorsque , pour établir, dès les premiers paragraphes 
de ses Institutes, quel était le nombre des lois romaines, il rapimrte ce passage de Tite- 
Live (3, 34) : Imniensus aliarum super alias acervatarum leges cumulus; il eût au moins 
dû faire observer, à cette occasion , que la plupart de ces lois n*ont aucun rapport au droit 
civil. Il n'a pas été plus heureux lorsque, se laissant guider, si je ne me trompe , par Mérille , 
il rapporte ici cette phrase de Justinien sur les ballots de lois formant la charge de plusieurs 
chameaux (mu//oruw camelorum anus), phrase devenue depuis si célèbre , et qui n'a 
aucun rapport avec cette matière. EnBn, Uoepfner, en voulant aller encore plus loin, ne 
s’est pas moins trompé lorsque, pour ajouter plus de force au passage de Tite-Live, il • 
observe que le nombre des lois devint par la suite plus considérable qu'il ne l'était à l'époque 
de ces écrivains, puisqu’à ce moment il n’y avait pas encore de Constitutions des Empe~ 
reurs. 


$ CLXVIII. Plébiscites sur la Tutelle et la Prescriptimi. 

Les seuls Plébiscites qui aient rapport aux principes sur le droit des per- 
sonnes , consistent en une loi sur le droit de cité , et dans la loi Atilia sur la 
nomination des tuteurs par le Préteur avec la simple majorité des tribuns du 
peuple. En admettant qu’avant cette époque , il n’était pas encore en principe 
qu’un tuteur pouvait être nommé par l’autorité judiciaire, il serait prouvé 
du moins , d’après Tite-Live , que ce Plébiscite est antérieur à la découverte 
des Bacchanales (an 566), et au Sénatus-consulte relatif à ces fêtes. 

On peut placer dans la doctrine de l’acquisition de la propriété , les lois 
suivantes , savoir : 

La LOI Licinia contre l’aliénation faite par un copropriétaire, dans le but 
d’éviter la demande en partage formée contre lui. Comme elle ne se trouve 
citée qu’une seule fois dans les Pandectes ( 1 ), nous ne connaissons non plus 
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Tensemble de ses dispositions que l’époque à laquelle elle fut promulguée. 

La LOI Atilia , désignée par les auteurs comme ayant promis l’usucapion 
de la chose volée. 

La LOI ScRiBomA, citée dans les Pandectes, à l’occasion de cette espèce de 
prescription qui entraîne la perte de la servitude dite altim non tollendi 
servütts : elle défendait seulement d’acquérir des servitudes par prescrip- 
tion (2). 

( I ) Fr. ult. D. 4, 7, 

(2 ) Le/r. 4. § 29. D. 41, 3. C’est absolument le seul passage dans lequel il soit question de 
cette loi. 


* 4 

§ CLXIX. Plébiscites sur les Testwments. 

La LOI Fvria est un plébiscite fort ancien sur le contenu des testaments (1). 
Cette loi déterminait qu’il n’y aurait que certaines personnes (2) qui fussent 
capables de recevoir des legs de plus de mille as , sans être exposées à la resti- 
tution au quadruple. 

Quant à la loi Voconia de mulierum hereditatibus (an 685), tout ce 
que nous savons à son égard , c’est qu’elle avait pour but de mettre des bornes 
au luxe et à la dépense des femmes , en tarissant l’une des principales sources 
de leur richesse , c’est-à-dire en déclarant que la volonté dernière des testa- 
teurs ne pourrait plus être aussi libérale en leur faveur. Mais que signifie dans, 
cette loi la clause portant qu’elle n’est applicable qu’aux citoyens inscrits depuis 
le recensement fait par les derniers censeurs? Cette clause, nécessairement, 
n’est point une périphrase employée pour dire que la loi oblige tous les 
Romains sans distinction , puisque cette dernière locution a évidemment sur 
l’autre le mérite de la brièveté. Ce n’est pas non plus un subterfuge adroit 
ménagé avec intention dans l’intérét de ceux qui , par l’effet d’un hasard quel- 
conque , n’auraient été compris dans aucun cens. Il est clair que cette clause 
se rattache à un passage d’Asconius Pedianus , passage d’ailleurs entièrement 
inexplicable , et dans lequel cet auteur nous apprend que la loi Voconia n’en- 
tendait parler uniquement que des riches. Mais ici s’élève encore un nouveau 
doute ; comment cette loi s’y prenait-elle pour désigner son intention à cet 
égard? Ce n’est pas la désignation du cens dans le texte de la loi qui tranche 
la difficulté , puisque cette loi ne i>arle pas des personnes inscrites par les 
Censeurs actuels , mais de celles qui l’ont été depuis ceux-ci , et que les nou- 
veaux censeurs qui succédèrent à ces derniers ne furent nommés que dans la 
même année où l’on proposa la loi Voconia. Êtait-il donc décidé que ces nou- 
veaux Censeurs ne devaient pas inscrire sur leurs registres tous les Romains 
ayant de la fortune? Ou bien est-ce.la loi elle-même qui faisait la désignation 
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de la fortune qu’il faudrait avoir pour être inscrit par eux , et alors Cicéron , 
en parlant de la loi Yooonià ,, n*a*t^U omis ces mots , que parce qu’il n’en avait 
pas besoin pour la preuve qu’il voulait établir ^ et qu’il lui suflisait à cet effet 
de la seule expression de cens? Quant à Gajus (3), il ne désigne positivement 
que les testateurs qui possèdent une fortune de cent mille as. Au reste, ce 
qu’on ne saurait comprendre non plus , c’est pourquoi Pline cite expressément 
la LOI VocoNiA , et la loi Jülia et Papia Poppæa, comme étant celles qui four- 
nissaient la source la plus abondante des revenus publics ( 4), tandis que d’un 
autre côté Aulu-Gelle ( 5 ) dit formellement que la première de ces lois était 
entièrement tombée en désuétude. Mais au total ce n’est là qu’une chose assez 
indifférente pour nous, et nous pouvons d’ailleurs, en supposant quelque 
faute de copiste , expliquer facilement la contradiction qu’on remarque entre 
ces deux écrivains , tandis qu’au contraire il importe beaucoup à l’historien du 
droit civil, de connaître quelles étaient les dispositions de la loi Voconia sur 
la succession ab intestat. Il serait indispensable par exemple de savoir si , au 
moment où cette loi parut , les femmes ne jouissaient déjà plus du bénéfice de 
cette succession , et depuis quand elles en étaient privées (6) ; ou bien si cette 
loi, dont il n’est fait mention qu’à l’occasion des testaments, avait aussi pour 
but d’exclure pour la première fois les femmes de la succession ah intestat^ 
supposition qu’on a admise afin de lever toutes les diüicultés que présente ce 
sujet obscur (7). Il né serait pas moins utile de connaître si Voconius avait 
voulu exclure expressément ou tacitement les femmes , que jusqu’alors il avait 
encore été permis d’instituer en qualité de plus proches héritiers ab intestat, 
de la classe des personnes auxquelles on avait déjà attribué le droit d’attaquer 
un testament fait à leur préjudice. C’est en effet à cette loi , ou du moins à 
son esprit, qu'on attribue les restrictions apportées à l’hérédité légitime des 
femmes consanguines par opposition avec les femmes agnates (8). Peut- 
être aussi était'il décidé par elle que nul légataire ne pourrait recevoir plus 
que l’héritier (9) ; mais cependant il est permis de douter que les legs destinés 
aux femmes fussent soumis à cette restriction, et bornés à une certaine somme, 
car la loi Voconia parait n’avoir pas été constamment observée , et s’étre 
fondue par la suite avec d’autres plébiscites plus récents. C’est même cette 
fusion qui répand une si grande obscurité sur le sort que cette loi éprouva 
dans la i^riode suivante (10). 

(1) Cicéron {pra Balbo^ e. a) çite U loi Furia avant la loi Vocoiua » et ajoute : Àpud 
majores nestros. Gajua (p. 113« lig. 16), et Théophile (3, 33) d'après lui , disent expressé- 
ment que la loi Vqcoxia est moins ancienne que l'autre. La désignation des espèces de la 
somme prouve aussi que la IoîFdria remonte à une époque fort éloignée. 

(3) 11 n'est pas prouvé que les personnes exceptées fussent les plus proches parents con- 
sanguins. Ulpien, au contraire (1,3), se contente de dire, en thèse générale, à l'occasion de 
cette loi: Prmter exceptas persottas, tandis que, dans un autre passage, étranger au stget 
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dont nous nous occupons ( § 1 ), U dit positivement : Exceptis quibtudam cognatis. Il est 
vraisemblable que Furius avait excepté d*autres personnes que les parents consanguins ; 
peut-être était-ce celles que nous trouvons désignées comme exceptœ persanœ , inlegatis 
prœstandis contra tabulas bonorum possessione petita, savoir, l’épouse et la belle-sœur 
du testateur, cette dernière par rapport à la dot de sa sœur, femme prédécédée du testateur. 

(5) P. 124,lign. 1. 

( 4 ) Paneg. 4â. Sous les mauvais empereurs , dit-il, locupletabant, et fiscum et œrarium.. . 
Vocom« et Jdliæ leges; et cette source , il la déclare aussi abondante que celle provenant 
des confiscations prononcées contre les personnes reconnues coupables du crime de lèse- 
majesté. 

(5) 20, 1. 

(6) Wieling concluait de la loi Vocortu elle-même, que le droit de succession ab intestat 
des femmes avait dû être supprimé pendant l’intervalle qui s’écoula entre ce Plébiscite et les 
douze Tables, dans le^uelles, d’après le témoignage unanime des anciens, nous savons 
d'une manière assez positive qu’elle était admise (§ 115, note 3). 

(7) C’est ce qu’a fait Perizonius dans sa dissertation sur ce Plébiscite. 

(8) Paulus dans la Mos. et Rom. LL. Coll. T. 16. ^ 3. in fin.; et Sent. 4, 8. § 22 : Idgue 
jure civili yoconia ratione ( ou voconiana ratione ) videtur effbctum. Théophile ( 3, 2. § 3 ) 
l'attribue aux jurisconsultes qui ont vécu entre les douze Tables et l’Édit unde cognati. 
Toute incertitude disparaîtrait à cet égard si l’on pouvait admettre que la querelle d’inof- 
ficiosité {inofficiosi querela)^ c’est-à-dire le droit d’attaquer un testament fait à son préjudice, 
avait déjà lieu à cette époque, et qu’elle était permise aussi à la fémme héritière consanguine. 

* Au reste, il n’est pas très-diflScile, pour appliquer la loi Voconia dans les divers cas où elle 
excluait les femmes , de supposer dans tous ces cas qu’il s'agit d’une fille de famille qui a 
cessé d'être héritière sienne. 

(9) CicEa. In yerr. 1, 43. Theoph. 2, 22. 

(10) Dans le passage de Gsqus que j’ai cité, il est parlé, comme d'une législation en 
vigueur, et par opposition au droit de disposer pour la femme à titre de fidéi-commis, de 
la défense formelle de faire aucune substitution à leur profit dans le testament d’un citoyen 
riche. 


§ CLXX. Plébiscites mr les Obligations. 

Il n’est pas facile de décider si c’est par un pur effet du hasard que presque 
tous les Plébiscites , sur le droit privé , rendus pendant cette période , sont 
relatifs à la troisième doctrine, à celle des obligations , observation au surplus 
qui s’applique non-seulement à ceux dont nous devons la connaissance à la 
découverte du manuscrit de Gajus , mais encore à ceux que nous connaissions 
déjà auparavant. Serait-il possible que cette circonstance fût explicable par un 
passage de Dion Gassius , dans lequel cet auteur , en déplorant les vices de 
^'administration de la justice, dit positivement qu’ils procèdent tous de ce qu’on 
' -tf a pas observé toutes les lois établies à l’égard des contrats (1). Au surplus 
nous rangeons également dans la classe qui forme la matière de ce paragraphe, 
tous les Plébiscites sur l’intérét de l’argent et sur la sévérité de l’exécution 
contre la personne, de même que la loi Aquilia (§ CLIX). 
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(1) 36, 25- OuTï Ttxvla Suatu/ialx a izspi ra iv/i6oS«tx Siartrty/Âtva rripowlef. AvSllt que 
Gajus nous eût fait connaître un si grand nombre de Plébiscites sur les obligations, il était 
sans doute bien permis de ne faire aucun attention au document précieux que ce passage 
fournit pour Pbisloire de ces lois. Il est à remarquer que parmi les Plébiscites postérieurs à 
la loi CoBXELiA, sur les Édits Prétoriens, et à l'occasion desquels Dion Cassius fait cette 
remarque, très-peu sont relatifs aux contrats. Serait-ce parce <pie l’Édit des Préteurs devint 
alors et plus fréquent et plus complet , que ce nouvel ordre s'introduisit? 

§ CLXXI. Loi Plætoria. 

Indépendamment de tous ces Plébiscites , nous devons encore citer la loi 
Plætoria , dont le nom est si souvent mutilé dans les manuscrits , et se trouve 
quelquefois changé en celui de Lætoria, sans qu’on eût eu aucun motifsuffîsant 
pour se décider en faveur de l’une ou de l’autre dénomination , jusqu’à ce 
qii’enfin la découverte de la table d’Héraclée ( 1 ) est venue nous apprendre 
qu’on devait donner la préférence à la première. Cette loi concernait les 
créanciers ; elle tendait évidemment à en restreindre le nombre, puisque quand 
ils avaient contracté avec des débiteurs n’ayant pas encore atteint l’âge de 
vingt-cinq ans , et qu’ils venaient les poursuivre , il était permis à ceux-ci d’in- 
< tenter contre ces demandeurs une action (5) qui leur ravissait l’honneur ( 4 ). 
On ne trouve plus aucune mention de ce Plébiscite dans le droit romain à la 
fin de la troisième période. Cependant on voit, dans le cours de cette période, 
qu’on fut obligé de lui donner plus d’extension lorsqu’il fut question de désigner 
les curateurs de l’empereur Marc-Aurèle (5); et à la même époque /« resti- 
tution en entier {in integrum restitutio)^ qui paiatt avoir été introduite 
pour la première fois par Plætorius , se trouve rapportée expressément dans 
l’Édit (6). 

(1) Ligne 112 de la (able entière, ou ligne 38 du second morceau. 

(2) Plaute nous fait connaître l'àge qu'elle Hxait, en lui donnant la qualidcation de lex 
quinavicennaria ( Psewlol. 1, 5, p. 68). Constantin (c. 2. Th. C. 8 et 12, qui manque dans 
l’extrait ) dit les années de cette loi, au lieu de dire tout simplement les années au-dessous 
de vingt-cinq. 

( 3) Cicéron [île nat, deor. 3 , 50 , et Je off. 3, 15) , dit que ce dolus , cette cit'cumscriptio 
mlolescentum , donnait matière à un jugement public {jwlicium publicum). 

(4) Dans l'inscriplion d’Uéracléc, il est dit qu’une pareille condamnaüon rend inhabile à 
faire partie des magistrats particuliers d’une ville municipale {ordo municipii). 

(5) Capitolin (m D. Marco ^ c. 10) dit : De curatoribuè vero , cumanie non nisiex lege 
Plætoria tel propter lasciviam tel proter demeniiam. Ileineccius prétend qu’il s’agit , dans 
ce passage de trois espèces de curateurs : 1« des curateurs qui le sont en vertu de la loi 
Plæloria ; 2« de ceux des prodigues; .3" enfin de ceux des insensés. Mais ses adversaires sou- 
tiennent que ce fut ce Plébiscite qui établit pour la première fois qu'on donnerait à l’avenir 
des curateurs aux prodigues et aux insensés. Il y aurait lieu d’ôtre surpris de ce que Ulpien, 
à l’occasion de la curatelle, ne parle ni de celle loi, ni de l’àge des vingt-cinq ans (12, 4 ) v 
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8'il n'existait pas précisément après les mots : qui, nuper pûtes fact us , idionee negotia sua 
tueri non potest, une lacune à laquelle on n'a point fait attention, parce que ce qui suit n'a 
aucun rapport à la curatelle , mais aux ccelibes et aux orbi. 

(6) Dig, 4 , 4. De minoribus XX annis , et 6. Ex quitus caussis majores XX y annis 
in integrum restituuntur. 

§ CLXXII. Plébiscite sur les Sponsores les Fidepromissores. 

Gajus nous fait connaître quatre Plébiscites qu’on peut rapprocher les uns 
des autres sous le rapport du but auquel ils tendaient. Ils étaient destinés en 
effet à empêcher qu’on ne contractât inconsidérément des dettes , soit sans 
caution, soit avec caution. Cependant on n’y trouve dénommées que les espèces 
de cautions appelées sponsor es, fidepromissores, en sorte qu’on ignore encore 
si les dispositions réglementaires qu’ils renfermaient s’appliquaient aux cau- 
tions proprement dites {fid€gttssore8).0'a. ne trouve aucune trace de ces quatre 
Plébiscites dans Cicéron, tandis qu’il s’en rencontre beaucoup dans les Consti- 
tutions de Justinien. 

1“ Le premier d’entre eux, la loi Cornelia, fixe à vingt mille as ou sesterces 
( c’est-à-dire cinquante mille asses, un peu plus de cinquante marcs d’argent), 
la somme à raison de laquelle un individu [sponsor o\\ fidepromissoi') peut 
s’engager pour un an , au nom d’un autre et envers un autre ( 1 ). Cette loi 
non-seulement est la même que la loi Cornelia , dont les Pandectes parlent 
en même temps que de deux autres , la loi Titia et la loi Publicia , sur les- 
quelles nous n’avons aucun renseignement (2), mais encore c’est le même 
Plébiscite , ou du moins un tout semblable à celui dont il s’agit dans les pre- 
mières lignes qui se sont conservées de l’ouvrage d’Ulpien, et dont le contenu 
était relatif à la quotité légale [modus legitimus) de ces espèces de dona- 
tions (5), qui à la vérité ne donnaient pas d’action Juridique au donataire , 
mais qui étaient irrévocables du moment où elles avaient été exécutées. Jusqu’à 
présent ce principe avait été attribué à la loi Ciiscia, que l’on trouve citée assez 
fréquemment par les anciens , mais sans être désignée autrement que comme 
une loi tombée en désuétude, et dont le but unique était (5) de prohiber envers 
les Sénateurs ces donations ob causant orandam, qu’ils se montraient tou- 
jours si empressés à accepter (6). • 

2” Une autre loi , dont le nom est illisible dans le manuscrit de Gajus , enjoi- 
gnait à celui qui acceptait un sponsor ou un fidepromissor , de commencer 
par en faire la déclaration publique [prœdicere palam), 

3° Aux termes de la loi Apuleia , il existait de plein droit une espèce de 
société entre les sponsores ou fidepromissores , dans le cas où ils étaient 
plusieurs , mais non entre les fidepissores ; l’effet de cette société était que 
chacun d’eux pouvait exiger des autres la restitution de ce qu’il avait payé 
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au delà de sa part dans la dette commune. Cette loi étendait son empire hors 
de ITtalie , et elle est plus ancienne que la suivante (7 ). 

4® Enfin la loi Furia de sponm (8) dispose qu’en Italie, les sponsores et 
fidepromissores ne seront engagés que pour un certain laps de temps, 
et que chacun ne le sera que pour sa part seulement (9). A la vérité, dans cette 
loi et dans la précédente , le mot Italie ne se trouve placé, dans le manuscrit 
de Gajus, qu’à des endroits où l’écriture est très-difficile à lire; mais ce qui 
nous autorise à l’admettre , c’est qu’il nous aide à expliquer une exception 
appelée annalis exceptio Italici contractus, qui est tout à fait inintelligible 
sans ce secours ( 10). Il y a plus , c’est que quand bien même ce serait du terme 
de deux ans et non pas îïu7i an seulement qu’il aurait été question dans la 
loi , ce ne serait pas encore là un motif suffisant pour refuser de croire qu’elle 
renfermait réellement ce root ; car en effet combien de changements n’est-il 
pas possible que ce délai ou sursis ait éprouvés , après qu’il eut été une fois 
introduit ? 

( 1 ) Gaj. p. 161, lign. 13. •* 

(2) D'après le />*. 3. D. 11, 5, on voit seulement qye ces Plébiscites permettaient une 
aponsio ou une sorte de pari dans tous les jeux^propres à exercer au fait des armes , ce qui était 
sans doute une exception à la loi générale qui le défendait. ' 

(3) Fr. 6. § 5. 1). 44, 4; legis modus. /'r. 21. 1. e( Fr. 24. D. 39, 5. 

(4 ) Caton dit, dans Tite-Live (34, 4) , qu'elle avait été rendue uniquement yuûi vectigalU 
jam et siipendiaria plebes esse senatui cceperat. 

(5) Fogr. Savigny, sur la loi CmcrA, Zeitschrift (IV, p. 4 ). 11 est vraisemblable que 
l'auteur considère tout ce qu'il a dit sur le contenu de l'ancienne loi relaUve aux donations , 
comme d'une beaucoup plus grande importance sur cette matière que ne l'a été la loi Cixcia 
elle- même ; au surplus , on n'a d'ailleurs adopté l'opinion que cette loi était relative à cette 
matière , que parce qu'on ne connaissait aucune autre loi sur les donations , et que Constantin 
{C. 4. Th. C. 8y 12) parie de donations faites aux personnes exceptées par la loi Cixcia 
(exceptœ Cinciœlegi persotm). On a cru devoir rendre les mols2«v7to« vo^iou, employés dans 
la Novelle 162, C. 1, par ceux de lex Cincia, que Cujas a cependant traduits par ceux lex 
Centia. Savigny est le premier <]ui ait fait remarquer le rapport qui c.xiste entre la somme 
spécifiée parla loi Correua et celle qui était prescrite pour les donations. 

(6) Gaj. p. 161, lign. 4. 

(7) ID. 160, lign. 12,22. 

(8) Ip. 196, lign. 5. 

(9) Id. p. 159, lign. 20. , 

( 10) CofJST. 1, C. 7, 40. De annali exceptione Italici contractus tollenda. 


§ CLXXIII. Plébiscites sur les Legis aotioîses. 

On trouve enfin dans Gajus l’indication de plusieurs Plébiscites sur les legis 
ACTioNEs [voy. § CXXXI ). Ce sont d’abord ceux qui ont pour but de déter- 
miner d’une manière spéciale chaque legis actio en particulier , comme la loi 
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PiifARiA (1 ) , qui s’occupe de la consignation judiciaire {scicrarnentuni)^ 
la LOI SiLiA relative à la condiction [condictio) dans le cas où il s’a{;it d’une 
somme déterminée {certa pecunia)^ la loi Calplrnia (2) ayant pour objet 
la demande de toute autre chose déterminée {omni certa re) , et enfin la loi 
Marcia (3) qui règle la saisie au corps {manus injectio) contre les usuriers. 
Gajus parle aussi de quelques autres Plébiscites qui tous ont rapport à la saisie 
au corps ( ma/hus injectio ) , savoir, la loi Aquilia, dont il a été question 
plus haut (§CLIX), la loi Fcria testamenta/ria , dont nous nous sommes 
occupés également (§ CLXIX) (4) , et une autre loi dont le nom n’est pas bien 
certain (5). Mais celle qu’il importe le plus de signaler ici c’est la loi Æbutia, 
qui se trouve déjà citée , à la vérité une fois seulement , dans les sources qui 
étaient à notre disposition jusqu’à ce jour. Nous savions , par Aulu-Gelle (6), 
que cette loi avait apporté quelques modifications à l’ancien droit ; mais aujour- 
d’hui Gajus nous apprend que c’était elle , ainsi que les deux lois Juliæ , qui 
avait supprimé les legis actiones (7 ). Enfin on doit ranger ici la loi Hostilia, 
qui prescrivait, suivant les Institutes , d’intenter X action de vol {fwrU CLctio) 
au nom de toute personne volée qui était absente pour les intérêts de la répu> 
blique , et la loi Mamilia ( 8 ) sur les contestations élevées au sujet de la déli- 
mitation des propriétés. Cette dernière a été confondue avec une autre sur 
une colonie , dont le contenu est parvenu jusqu’à nous. 

A 

(1) P.193, lign.2. • 

(2) P. 195, lign. 10. 

(5) P. 190, lign. 13. 

(4) P. 196, lign. 23. 

(5) P. 197, lign. 1. 

(6) 16,10. 

(7) P. 198, lign. 15. 

(8) Cette loi 4ale de Tan de Rome 515. 

• 

$ CLXXIV. SÉNATUS-CONSULTES. 


II. Les arguments les plus solides se réunissent pour prouver que déjà dans 
le cours de la seconde période, et non pas seulement à l’époque où Tibère 
monta sur le trône , les Sénatus-consultes étaient devenus une des sources du 
Droit Romain. Cicéron les range expressément au nombre de ces sources 
(§ CLXyi, note 2). Pomponius, dans son histoire des sources du Droit, par 
ordre chronologique, les place avant l’Édit, et bien longtemps avant les Consti- 
tutions impériales , dont il attribue d’ailleurs l’origine à iine époque anté- 
rieure au règne de Tibère (1). Théophile dit, de la manière la plus positive, 
que les Plébéiens accordèrent force de loi aux Sénatus-consultes, précisément 
à la même époque où le Sénat, de son côté, reconnut la validité des Plébiscites, 
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c’est-à-dire au temps d’Hortensius (2). Nous savons d’ailleurs que plusieurs 
Séna lus -consultes relatifs à divers points du droit civil , furent rendus dans 
le cours de cette période (o). £nlin nous en possédons quelques-uns ayant trait 
au droit civil , et qui datent du commencement de la période suivante , c’est- 
à-dire d’un temps bien antérieur à celui où l’on prétend qu’ils furent pour la 
première fois mis au nombre des sources du droit. Parmi ceux-là, il en est même 
un,leSENATiis-CoNSULTUitt SiLANiANUM, qui porte le nom d’un particulier, quoi- 
qu’un pareil usage n’eùt lieu ordinairement que pour les Plébiscites. Mon des- 
sein , en rapprochant d’une manière aussi serrée ces diverses preuves , a été 
de les offrir dans toute leur force, et à coup sûr, je n’eusse pas manqué de 
les affaiblir beaucoup si je les eusse présentées mêlées et confondues avec d’au- 
tres arguments tendant au même but, mais contre lesquels je sais qu’on peut 
élever des objections sérieuses. Ces derniers, que je vais maintenant énumérer 
à leur tour, sont : 1" le monument d’Héraclée , qui range sur la même ligne 
les Sénatus-consultes , les Lois et les Plébiscites , quoiqu’à la vérité cette clas- 
sification ne soit pas faite à l’occasion d’un principe général du droit (4 ) ; 2^ un 
passage d’Horace (5); o” la place assignée aux Sénatus-consultes par l’Édit 
du préteur (6) et les Institutes de Justinien (7), qui les classent avant les 
Constitutions , argument au surplus qui n’est admissible qu’en supposant que 
dans ces deux écrits l’énumération des sources du droit soit faite suivant l’or- 
dre chronologique ; 4" enfin les probabilités qui portent à assigner la date du 
règne d’Auguste au Sénatus-consulte qui décide que Tusufrintpeut s’appliquer 
également aux choses fongibles , acte qu’on ne rapporte d’ordinaire au temps 
de Tibère, qu’uniquement pour se conformer à l’opinion généralement adoptée. 

( 1 ) Pomponius place dans le § 0, les Sénatus-consultes ; dans le ^ 10, eodem tempore , les 
Edicta magistratuum ; ci dans le^ 11, novissime seulement, les Édits des Empereurs. Le 
mot cœpü dont il se sert dans le § 9, ne peut fournir une preuve solide, car on le rencontre 
encore dans le § 5, et c’est en vain aussi qu’on objecterait que, dans le les Sénatus- 
consultes se trouvent nommés après les Édits. Au reste, c’est là, parmi les armes que ce 
passage a fournies à nos adversaires, celle précisément dont ils ont oublié de se servir, 
quelque empressement qu'ils aient mis à en puiser jusque dans les termes techniques; peut- 
être même est-ce cet empressement qui leur a fait négliger toute autre considération. ci- 

dessus § X). 

(2) 1,2. ^5. a Les Plébéiens voulaient que leurs décisions fussent applicables aux Sénateurs 
n comme à eux-mêmes; mais le Sénat exigeait, de son côté, que les Sénatus-consultes 
» fussent obligatoires aussi pour les Plébéiens... Uortensius mit fin à cette discussion , en 
n persuadant aux deux parties d’adopter chacune les lois rendues par l’autre et de s’y confor- 
» mer. » Ce fut bien plus tard encore , ajoute Théophile , que le Sénat prit la place de toutes 
les assemblées du peuple. L’historien revient encore , dans le § 6 , sur ce récit , qui au surplus 
est parfaitement d’accord avec celui de Denys d’IIalicarnasse. Toutefois , nous ne pouvons 
juger de cette analogie que d’après la portion de cet historien qui parie des temps antérieurs 
aux douze Tables, puisque l’autre portion qui retrace les événements des temps postérieurs 
est aujourd’hui perdue. Denys dit , en effet (7, 18) , que les Plél>éiens ne reconnaissaient pas 
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les Sénalus-eonsuUes, et que le Sénat ne reconnaissait pas non plus les décisions des Plébéiens. 

(3) Liv. 36, 34, par exemple à Toccasion des droits des Campaniens ; les Tribuns avaient , 
il est vrai , abandonné formellement l’affaire au Sénat : mais , dans un autre passage du 
même auteur (30, 3), on voit le Sénat enlever le droit de cité à beaucoup de prétendus 
Romains ; on le voit ailleurs (41 , 9) ordonner que quand il s’agirait d’un affranchissement , 
le magistrat ferait jurer celui qui affranchissait, se dvitatis mutandæ causa non manu- 
mittere, disposition réglementaire dont il n’avait point été question dans le Plébiscite rendu 
immédiatement avant ce Sénatus-consulte , sur la même matière. 

(4) Ligne 73. Nisi quibvs utiqde lbg. pl. tc. sc. s. te. c. concessuh peixissoh ebit. 

(5) Ep. 1, 16, V. 41. Quiconsulta patrum, quileges juraque servat, 

(6) Par exemple fr. 7. § 7. D. 3, 14. Neque adversds leges, plébiscita, sexatus-cousulta , 

EDICTA PRIIfCIPCX... 

(7) § 3. Instit. 1,3, Leges, Plébiscita, Senatus- Consulta , Principuni Placita. 


§ CLXXV. Arguments généraux qui établissent qu£ les Sénatm-consultes 
étaient déjà une source du droit à cette époque. 

Quand bien même toutes les raisons développées dans le paragraphe précé- 
dent n’existeraient pas , les deux considérations suivantes pourraient suffire 
pour nous convaincre qu’aucun magistrat n’aurait osé refuser de se conformer 
aux dispositions d’un Sénatus-consulte , sous le seul prétexte que ce n’était 
point un Plébiscite régulier; ç’est là au surplus la même opinion que Bach 
s’est efforcé de faire prévaloir, et à l’appui de laquelle il a invoqué des argu- 
ments qui ne sont pas tous également concluants (1). La première de ces con- 
sidérations consiste à se faire une idée exacte de ce qu’était le Sénat à cette 
époque. Il formait alors , en effet , une assemblée bien plus ancienne , bien 
plus inhérente à la constitution même de l’État, que celle des Plébéiens. Tous 
les magistrats suprêmes étaient membres de cette assemblée , et tous les Tri- 
buns avaient ^foit de siéger et de voter dans son sein. Il est vrai que chacun 
d’eux pouvait, par son veto, s’opposer à ce qu’un Sénatus-consulte fût rendu 
dans les formes. Mais , au temps même où l’on ne voyait paraître que rare- 
ment de nouveaux Plébiscites , leur opposition n’empêchait pas le Sénat de 
faire connaître au peuple son opinion , laquelle alors .seulement n’avait pas 
force de loi (2). La seconde de ces considérations, c’est que si l’on apporte 
dans l’examen du droit positif un esprit dégagé de tous préjugés, on peut 
voir que, dans aucun temps, que chez nulle nation, ce droit ne peut reposer 
uniquement sur les seuls ordres émanés du pouvoir législatif suprême. 

( 1 ) Parmi les arguments invoqués par Bach , mais qui par malheur sont évidemment 
dépourvus de solidité, on doit ranger celui qui est tiré d’un passage de Cicéron {de Orat. 1, 57), 
relatif à une eause où il s’agissait de prouver qu’un article d’un testament ne devait pas être 
pris à la lettre , et dans laquelle, à la vérité, l’orateur invoqua divers Sénatus- consultes, 
mais seulement en les alléguant comme exemples tirés ex cita ac sennone commuai, et 
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non dans Tintention de donner à entendre qu'ils contenaient quelques dispositions applica* 
blés au cas en litige. Le Fr. 33. pr. D. 40 , 13 , cité aussi p(lr Bach , où Mucius Scévola semble 
parler déjà de plusieurs points sur lesquels des Sénatus- consultes furent rendus dans la 
suite, n'est pas concluant non plus. Bach , au contraire , ne rapporte pas le passage de 
Poniponius, qui aurait pu lui fournir un bien meilleur argument. Il n'invoque point non 
plus Théophile. 11 est bien vrai qu'il cite ces deux auteurs (Il , 3, 3. ^3, note 5 ), en répon- 
dant aux objections ; mais cette citation d'abord n'est point exacte , et d’ailleurs 11 n'invoque 
pas leur témoignage dans le ^ 5, où il expose les motifs de son opinion. Enfin , il n'a pas bien 
compris le passage de Tacite. Toute celte discussion nous offre un exemple, instructif sans 
doute, de l'histoire savante de la jurisprudence, mais assez aride, surtout lorsqu’on sait 
que les partisans même de Bach lui ont donné tort en cette circonstance. 

(3) Par exemple le Sénatus- consulte Vellejarux s’exprimait de la manière suivante, 
d'après Fr. 3, § 1. D. IC, i : Abbitrabi senatch , recta atqub obdire pactvros, ad qeos 

DE EA RE in JCRA ADITDM , ERIT, SI DEUERUTT OPERAH UT IX EA RE VOLUXTAS 8EXATUS SERVETDR. 

$ CLXXVI. Objections élevées par quelqu^es auteurs. 

L’opinion contraire à la nôtre a pris naissance par la fausse interprétation 
d’un passage de Tacite , dans lequel cet écrivain se borne seulement à dire 
que, depuis l’avénement de Tibère à la pourpre impériale (1), les élections 
des magistrats se sont faites dans le Sénat. On a invoqué aussi le témoignage 
de Polybe à l’appui de cette erreur, tandis que , dans son sixième livre , qui 
d’abord est en grande partie perdu, et qui ensuite ne parle pas non plus de la 
différence entre les Lois {leges) et les Plébiscites {pebliscîta)., cet écrivain 
n’attribue pas au Sénat le droit de rendre des Sénatus-consultes pareils. Au 
surplus, soutenir une pareille opinion, ce serait en quelque sorte vouloir pré- 
tendre que le droit positif ne doit reposer que sur la seule déclaration de la 
volonté du pouvoir suprême, en un mot sur de simples lois, et que s’il n’en 
était point ainsi la jurisprudence ne pourrait dès lors être appelée la scieitce. 
des lois. * 

(1 ) Voyez ci - dessus § C.XXXV, note 3. Lorsqu'on lit ce passage dans son entier, et surtout 
après avoir parcouru la fin du paragraphe qui le précède : Candidates prcpiurœ XII 
nominavit..., on voit qu'il n’y est question que des Comices pour les élections, et qu'il ne 
donne à entendre ni que le pouvoir législatif ait été remis au Sénat sous Tibère, ni, comme 
Bach le prétend , que le peuple ait cessé de participer à ce même pouvoir sous le règne de 
cet empereur. Les assemblées tenues par le Sénat pour les élections portent encore le nom 
de Comices, dans Pline (Ep. .S, 30); et les mots comüia imperii iransigit, employés par 
Tacite {Hist. 1, 14), en parlant de Galba, veulent seulement dire : Celui-ci détermina, au 
lieu et place du Sénat , qui serait empereur après lui. Tillemont a fort bien compris le passage 
sur lequel roule toute cette discussion. {Histoire des Empereurs, 7). ReinoW {Opusc. 
p. 393 ) doit également être cité parmi le petit nombre des écrivains de jurisprudence auxquels 
on i>eul rendre la même justice. 
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S CLXXVII. Edicta Magistratvux. 

. i 

III. Une des sources les plus fécondes du droit civil était le Droit Prétorien 
{jus p7'œtoriuni y jus konorarium) (1)^ qui dut sa naissance aux Édits 
{edic(a) des magistrats, c’est-à-dire non-seulement, à Rome , à ceux des deux 
Prêteurs ( prœtoris edicturn, rarement prœtorium edictum ) , et des Édiles 
{edictum œdUiumy appelé aussi œdilithtm edictum , mais seulement dans 
le titre des Pandectes), mais encore, dans les provinces, à. ceux des Procon- 
suls et des Propréteurs [edictum provinciale y et non proconsulare). Le but 
de ces Édits était d’établir, pour tous les, cas d’une certaine nature, une règle 
qui dût être observée pendant tout le temps, que durait l’administration de 
ceux qui les avaient rendus. On les mmmtÀl édicta juHsdictionis perpetitœ 
causa, non prout res incidit , proponia yedicta perpétua (2); tous ces 
noms se prenaient aussi également au singulier, et quelquefois l’on admettait 
également en eux l’inversion du verbe. Ces différents édits, et même aussi, 
dans la suite, des portions isolées de certains d’entre eux, portaient le nom du 
Préteur qui , le premier, leur avait procuré une extension générale ou une 
durée illimitée ; le Carbonianum edictum nous en fournit un exemple. Mais il 
arrivait bien plus souvent encore que leur nom était employé pour désigner 
l’action à laquelle ils avaient donné naissance^ telle par exemple que l’action 
Calvisiana, Fabîana, PaulHana^ Publiciana. Quant à la forme extérieure 
de ces Édits , et d’abord en ce qui concerne le but de la publication , on les 
inscrivait in tabulas, in albo u. d,p. r. Lp. ( vbi de piano rectè legipossit ), 

A l’égard du temps où ils étaient rendus , c’était principalement au moment 
d’entrer en charge que les magistrats provinciaux les faisaient connaître. C’est • 
un point déjà reconnu depuis bien longtemps, qu’ils étaient une des sources 
du droit dès la seconde période. Cependant il s’élève , à l’égard de l’époque 
précise à laquelle ils remontent, différentes opinions très-divergentes entre 
elles, et qui toutes ont quelques probabilités en leur faveur. Giphanius(3) 
fait dériver de la loi Cornelia seulement , le droit qu’avait le Préteur de faire 
un édit. A l’appui de cette opinion , on doit convenir en effet que plusieurs 
des indices les plus sûrs que nous ayons pour juger de cette époque, se rap- 
portent tous à la période suivante. Ces indices sont, d’abord le parti qu’on 
tirait de cette source dans les ouvrages de jurisprudence publiés alors, et d’un 
autre côté l’emploi qu’on en faisait pour étudier le droit romain. Il parait en 
effet que l’Édit prétorien avait remplacé , pour cette étude , la loi des douze 
Tables, que Cicéron atteste avoir encore apprise par cœur dans sa jeunesse, 
usage aboli de son temps , dit-il : quas jam nemo discit [de legibus, 2, 25), 
parce que la plupart des étudiants commencent leur droit par l’Édit Prétorien, 

ex prœtoris edicto, ut plerique nunc in hmiriondamiijuris disciplina/m 
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( de legibm ,1,5). Cependant , d’un autre côté , ce qui démontre l’opinion de 
Giphanius inadmissible, c’est 1“ que la Lex de Gallia cisalphw-, qui parle 
positivement de l’Édit Prétorien , est vraisemblablement antérieure à la loi 
C oRNELiA; 2" que cette dernière loi elle-même, suivant Dion Gassius, ordon- 
nait de poursuivre les abus qui avaient pu se commettre dans la rédaction des 
édits ; 3“ enfin , qu’il est bien positif que la préture de Verrès , au temps de 
laquelle, selon cette opinion, l’Édit n’avait pas encore commencé à être en 
vigueur, et dans laquelle cependant il fut rendu un Édit, est d’une date plus 
ancienne que la loi Cornelia. Le droit de rendre des Édits parait donc avoir 
commencé vers le milieu du septième siècle de la République ; aussi lit-on dans 
Cicéron {mVerr.'% 1, c. AA): posteaquain jus prœtorium constitutum 
est. Il est vrai que Cicéron assigne aux Edicta magistratimm , un rang 
oontraire à l’usage ( § CLXY I , note 2 ), en les plaçant avant le droit qui résulte de 
l’autorité de la chose jugée et celui qui provient des réponses des Jurisconsultes, 
rcs judicatcPy elywm peritorum atictoritas. Mais ce déplacement pourrait 
bien provenir de ce que l’orateur a suivi ici l’ordre chronologique ; et c’est une 
remarque que nous avons déjà eu occasion de faire plus haut(§ CLXXIV ), en 
parlant des Sénatus-consultes , que le même motif a fait placer avant les Con- 
stitutions des Empereurs. 

(1 ) On a donné deux expiicaüont différentes de ce terme. Selon Tune il désigne un droit 
introduit d'après le pouvoir de la charge elle-méme {honores ) , et selon l’autre un droit qui 
n’est introduit qu’e»i l’honneur de celte même charge ( in honorem ). A l’appui de la pre- 
mière, qui me paraît la seule admissible, on peut citer le fr. 2, § 10. £). 1 , 2, et le/r. 7. 
Inst. 1 , 2. C’est en vain qu’on voudrait opposer contre cette opinion la phrase qu’on lit dans 
le />*.7, § 1. 1, 1 : Al HONOREM prœtorum sic nominatum ; eUe ne saurait fonder une 

. objection raisonnable, puisqu’on est obligé de prendre ici la proposition ad dans le même sens 
» 

que d'après, en vertu de, ce qui, à la vérité, n'est pas parfaitement conforme au mol «« 
employé par Théophile. Ainsi donc le nom de jus honoranum est tiré du nom du fondateur 
de ce droit , comme ceux de jus pontificium , jus feciale, jus papirianum et même en partie 
jus prœdiatorium , ainsi que quelques autres semblables. 

<2) On ne rencontre ordinairement la qualification d'Edietwn perpetuum que depuis le 
ri^ne d’Adrien; mais évidemment si l'on emploie celte désignation, ce n’est que par abré- 
viation , et |K)ur renfermer en un seul mot la définition de l’Édit en lui - même , telle qu'on la 
trouve dans le fr. 7, pr. Z>. 2, 1 ; en un mot pour faire entendre , par opposition avec l’Édit 
fait pour un cas particulier ( Ediclum repeniinum), ce que c’était que celui qui devait durer 
pendant tout le temps de la juridiction. Il en résulte donc que cette qualification n’était pas 
moins naturelle que celle de Quoestiones perpetuœ, quoique l’Édit et les Questions ne fussent 
réglés qne pour tous les cas qui se présenteraient dans le cours d’une année. D’un autre côté , 
un passage dans Asconius ( In Cic. pro Coinelio majestatis reo ) , dont rien ne peut nous 
faire suspecter l’authenticité , parle également d'Edicta perpétua. H se garde bien, toutefois, 
de donner à entendre que le mot Edictum perpetuum désignât un ordre de choses qui dût 
être immuable à perpétuité ; car en effet ce n’est que chez les modernes qu’on l’a pris dans 
ce dernier sens, qu’il n’eut jamais chez les Romains, même après le règne d’Adrien. Au 
surplus l’addition d’un adjectif après le mot Edictum , dans l’Édit d’Adrien , était d’autant 
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plus nécessaire , que les Empereurs ayant rendu par la suite d’autres édits, il Allait pouroir 
les distinguer de celui-ci, et c’est ce qu’on fit en disant : Édü perpétuel d* Adrien, etc. 
[Edictum perpetuum Adriani). 

(3) OEcon. juris , p. 129. 

§ CLXXVIII. Arguments qui démontreru V emploi légal de cette source 

dans la jurisprudence romaine. 

\ 

Heinecciuset, bien avant lui, Cujas, Thoraasius et plusieurs autres Juris- 
consultes ont regardé cette source de droit comme illégale. Ils n’ont voulu la 
reconnaître comme pnvre, qu’à partir de l’époque où Adrien fit rendre un 
Sénatus-consulte qui la concernait. Mais les Romains eux-mémes étaient fort 
éloignés d’avoir de pareilles idées sur les ÉdiU des magistrats , et d’élever le 
moindre soupçon sur leur légalité. Ainsi la loi relative à la Gaule cisalpine 
renvoie positivement à l’Édit du Préteur Peregrinus{\).^ et la loi Gornelia, 
rendue dans les premiers siècles de la période suivante , suppose au moins 
l’existence légale des Édits Prétoriens, si même ce ne fut elle qui leur donna 
naissance. Enfin il y avait des Plébiscites qui reposaient sur quelques matières 
de ce droit prétorien (2). Cicéron, en attaquant le Préteur de la Sicile, con- 
vient que l’Édit a force de loi, mais il ajoute que c’est en quelque sorte une 
loi mise à P essai, et qui ne doit rester qu’une année en vigueur ( kx OAtnua). 

Il ne reproche pas à Verrès d’avoir fait un Édit, mais seulement d’y avoir fait 
entrer tant de clauses pour de l’argent, et d’en avoir violé tant d’autres pour 
le même motif (§CLXXIX, note 1 ). Lui -même, quand il fut Proconsul d’une 
province, se crut autorisé à faire un Édit, afin de mettre sa responsabilité à 
couvert, et il avoue que , dans cette rédaction , il n’hésita pas à profiter, pour 
certaines matières , des dispositions contenues dans les Édits qu’on observait ' 
à Rome (5). Cicéron range positivement les Édits des magistrats parmi les 
sources du droit romain (§CLXV1, note 2), et il en explique la validité d’après 
les principes du droit coutumier en générai (4). Enfin il fait observer que de 
son temps on commençait l’étude du droit par l’Édit , tandis que, dans son 
enfance encore , les étudiants en droit débutaient par apprendre les douze 
Tables ( § CLXXVll). Le but de la loi Cormêlia , bien loin d’abolir les Édits, 
fut au contraire de les faire considérer comme des actes légaux; ce qui le 
prouve, c’est que Pomponius et tous ceux des autres Jurisconsultes des temps 
les plus florissants, dont nous possédons encore, dans les Pandectes, les opi- 
nions sur l'Édit, se gardent bien d’élever aucun doute sur ce point , ni de faire 
considérer cette source du droit comme illégale. Bien au contraire ce même 
écrivain insiste beaucoup pour faire voir combien l’Édit est favorable aux par- 
ties; et les autres Jurisconsultes en parlent comme d’une ordonnance sur la 

manière de procéder en justice, ou, en d’autres termes, comme d’un Code. 

10 . 
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de procédure (5). C’est en admettant que l’Édit faisait réellement partie des 
sources du droit, qu’on parvient à saisir bien mieux, avec Théophile, pour- 
quoi une pareille mesure n’était point préjudiciable aux citoyens , tandis qu’au 
contraire, sous l’Empire, l’espèce de Constitutions impériales appelée Décret 
leur portait un si grand préjudice. Il est vrai , d’un autre côté , qu’on peut 
élever bien des objections contre les raisons que ce même auteur fait valoir 
pour justifier la force de loi qu’on avait accordée à ces Décrets (6). II se 
fonde en etfet sur ce que l’Édit était fait toujours par le Préteur avant qu’il 
eût la moindre connaissance des causes particulières auxquelles il l’appliquait 
ensuite, et même avant que l’occasion eût fait naître aucune de ces causes. 

C’est en considérant les bases sur lesquelles reposait l’institution du Pré- 
teur , et les effets qu’elle produisit à Rome, qu’on peut se convaincre que le 
moyen le plus sûr peut-être pour prévenir l’arbitraire dans les affaires parti- 
culières, c’est d’obliger ainsi tout magistrat qui peut abuser de son pouvoir, 
à déclarer lui-même publiquement et d’avance, quelle sera la règle d’après 
laquelle il se dirigera dans tous ces divers cas (7). Cette marche parait telle- 
ment simple et tellement naturelle , qu’il est très-difficile de décider quels 
furent ceux qui les premiers en conçurent l’idée. Doit-on en effet décider 
qu’elle frappa d’abord les magistrats , parce que , en rendant de tels Édits , ils 
se mettaient à l’abri du reproche et de l’obsession , et faisaient par là connaître 
hautement à leurs successeurs comment ils s’étaient comportés ; ou bien que 
ce furent leurs administrés qui leur imposèrent ce devoir, parce que , en exi- 
geant que leurs magistrats publiassent de pareils actes , ils se plaçaient ainsi 
à l’abri de tous les abus qu’entraîne l’arbitraire? Il n’est guère douteux que 
l’Édit du Préteur, c’est-à-dire le droit prétorien , ne se soit formé que peu à 
peu. Les premiers que leurs charges appelaient à rendre la justice, fixèrent' 
d’abord quelques maximes , comme les généraux des armées , les Censeurs et 
les autres magistrats le faisaient également dans les matières de leurs attribu- 
tions (8). Leurs successeurs ajoutèrent ou retranchèrent à ce premier fond, 
suivant que leurs idées personnelles les y portaient , ou que l’expérience le 
rendait nécessaire. Cette opération leur était d’autant plus facile qu’il ne pla- 
nait aucune«autorité au-dessus de leur magistrature ; il n’y avait là en effet 
aucun souverain , aucun ministre, aucun membre de commission législative, 
qui vint porter une jalouse inspection sur leurs actions. La procédure alle- 
mande renferme encore des espèces d’arrêts appelés Senatus- consulta 
cameralia, et le droit français possédait jadis des dispositions appelées 
Arrêts de règlement sont, comme des Édits Prétoriens, des lois tempo- 
raires émanant du tribunal même. Il existe encore de nos jours une foule de 
cas dans lesquels le magistrat à qui est confiée une commission particulière, 
rédige lui-même l’instruction qu’il doit suivre , quoiqu’il y fasse intervenir et 
parler ses supérieurs , et que l’acte soit censé émaner de leur pouvoir. Or, ce 
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cas n’est au fond antre chose que VÉdit, puisque le magistrat dont les actions 
étaient réglées par cet acte , parlait de même à la première personne , et par 
conséquent en son propre nom dans sa rédaction (dabo , non dabo , seryabo, 
prœtor pollicetur, proponit). Il ne faut pas cependant perdre de vue qu’à 
Rome les Tribuns influaient souvent d’une manière très-prononcée sur la 
rédaction de l’Édit (9), et que d’ailleurs ils étaient censés lui donner leur 
approbation tacite , lorsqu’ils en permettaient la publication , puisque par là 
ils témoignaient n’avoir aucune obj’ection à faire contre son contenu. De nos 
jours , et tout nouvellement encore , on a proposé d’introduire parmi nous , à 
titre d’essai, une législation semblable (10). 

Sous le rapport de leur contenu , les Édits peuvent être comparés à nos 
Codes ou Ordonnances sur la procédure , seulement il ne faut pas croire qu’ils 
n’eussent d’autre objet que de fixer des délais , et de régler d’autres formalités 
semblables ; et au surplus ce n’est pas là non plus le but unique de nos Codes 
sur cette matière (11). Fort souvent en effet on trouve , dans ces Édits, des 
principes qui ont trait à yne fbule de lois antérieures et à d’autres sources du 
droit ; d’ailleurs on y avait fréquemment recours dans les causes où il eût été 
impossible d’appliquer les sources anciennes. 

(1) Civüûtüches Magasin j tom. II , p. 443. Eam STiPClATionsM , qcam is, qci rox.c 
ixTER niREGRixos jcs DicBT , IR ALBO PR0P08ITAH HABKT. Cest C6 passage qui prouve la 
vérité du fait allégué par Théophile , fait qu'on refusait de croire lorsqu'on n'avait encore, 
pour l'appuyer, aucune autorité autre que 1a sienne , et qui lui a atüré tant de reproches. 
f^Oyes l’édition de Reitz, p. 1087. 

(3) Fr. 1, pr. D. 38, 14. Urt me quaqoe legs, seratus-corsdlto , bororuh possessiorsm 

DARB OPORTEBIT , ITA DABO. 

(3) Cic. ad Attic. 6, 1. Duohuê generibus edicendutn putavi, quorum unum est pro- 
vinciale (qui occupait peu les Préteurs à Rome), in quo est de rationibus dvitatumy de 
œre aliéna , de usura, de tgrngraphis , in eodem omnia de publicanis; alterum, quod sine 
édicta satis commodè transigi non potest, de hereditatum possessionibus , de bonis 
possidendis, magistris fàciendis, vendendis, quœ ex edicto et postulariet fleri soient. 
Tertium , de reliquojure dicundo , «ypay ov reliqui, dixi ( peut- être edxxi) me de eo genere 
mea décréta ad édicta urbana accomodaturum. Cicéron veut-il désigner par là les deux 
Édits , l’un du Prœtor urhanus , et l’autre du Prœtor peregrinus , ou bien ‘seulement les 
divers paragraphes de l'acte , dont chacun s'appelait aussi Edictum? La différence entre la 
seconde partie et la troisième consistait sans doute en ce que celle-là concernait plus particu- 
lièrement la juridiction dont l’Édit était l’unique source. 

(i) De invent. 3 , 33. Cicéron l’y range expressément dans le droit coutumier : Consue- 
tudinis autem jus esse putatur id, quod voluntate omnium sine lege vetustas comprobarit. 
In ea autem jura sunt quœdam ipsa jam certa propter (ou plutôt prœter) vetustatem, 
quo in genere et alia sunt multa et eorum multo maxima pars, quœ prœtores edicere 
consueverunt. Tout passage de l’Édit faisait loi dès le moment où il était rendu public, 
quoique ce ne fût que pour le laps d'une année *, mais , et ceci sans doute devait arriver 
souvent, il devenait droit coutumier toutes les fois que ce principe passait de l’Edit d’un 
magistrat dans celui de son successeur ( Edictum tralatitium), ou bien lorsqu’on s'attendait 
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à le trouver dans chaque nouvel Édit, parce qu'on ne se rappelait pas l'avoir vu omis dans 
aucun ( Omnea Ptxetore» ila edixeruni), 

• (5) Dans le fr. i y ^10. Z>. 1 , 3, Pomponius dit : Eodem tempore (que les Sénatus- 
consultes) et magistratus jura reddebant,etutscirentcir>eSf quodjuade quaque causa 
qutsque dicturua eêsct, seque prœmuniret (ou prœmunirent dans l'édition d'Haloander, 
ce qui peut s'appliquer aux citoyens ou aux magistrats ) , édicta proponebant , quœ édicta 
prœtorumjus honorarium constituerunt.'Ham le /V. 7, § 1. />. 1, 1, Papinien dit que les 
Préteurs avaient introduit leur droit adjut>andi, vel supplendi vel corrigendi jurisciviUa 
gratia y propter utilitatem publicam; et enfin , dans le ft. 8. eody Marcien nous apprend 
que l'Édit est viva vox juris civilis. Tout cela nous rappelle cette expression des lois 
organiques de la Constitution, devenue d'un usage si répandu depuis quelques années et 
qu'on trouve même employée dans l'acte de la confédération du Rhin. 

(6) Au § 7. Instit. 1 , 3. « Parce qu'il est déjà institué avant les cas, et qu'il est par consé- 
» quent à l'abri de tout soupçon.» 

(7) Dans le Civüistisches Magazin, tom. II, p. 473, on a cherché à justifier l'Édit en 
disant, d'après les principes philosophiques de Kant, d’une part , que la publicité est l'antidote 
de l’ipjustice, et de l'autre, qu'exprimer une maxime d'une manière générale, c'est la preuve 
que cette maxime, considérée comme telle , se trouve d'accord avec la raison. 

(8) C'est ainsi que les autorités municipales, dans le Rlébiscite trouvé à Héraclée 
(iig. 147, ou lig. 74 du second fragment), sont renvoyées à la forkula cersus, quæ rom.c 
AB BO, QUI TDM CERSCM POPULI ACTURU8 ERIT, PROPOSITA SAIT, roj^z Civilistischcs Mogazin, 
tom. III, p. 384. 

(9) Die Prœtorischen Ædicfe, etc., c'est-à-dire Les Édits Prétoriens des Romains 
considérés dans leurs rapports aveç nos institutions tnodemes , par Scurauer, Tubin- 
gue, 1815, in-8“. 

(10) Ainsi, par exemple , on trouve dans le Code prussien toute la doctrine sur la préfé- 
rence des créanciers en cas de concurrence. 

§ CLXXIX. Objections contre ce système. 

La plupart de ceux des modernes qui ont considéré en général les Édits des 
magistrats comme des actes illégaux , ont été conduits à embrasser cette opi- 
nion, parce que Thistoire nous apprend que des Préteurs indignes ont abusé 
de leur autorité , malgré les termes mêmes de leur propre Édit, ce qu’au sur- 
plus ils pouvaient faire également dans toutes les autres branches de l’adminis- 
tration de la justice dont ils étalent chargés. Dans son action contre Verrès , 
Cicéron parle dans les mêmes termes de l’Édit de ce Préteur (1 ), et le repro- 
che dont je viens de parler est adressé expressément aux Préteurs en général, 
non pas par Âsconius, quoiqu’on ait coutume d’alléguer son témoignage (â), 
mais par Dion Gassius, à l’occasion de la loi Cornelia , dont l’objet était de 
remédier à tous ces abus. Heineccius a prétendu aller encore plus loin : il a 
voulu prouver, par le contenu de l’Édit, que tout ce droit, en dernière ana- 
lyse , se réduisait à une pure illusion ; mais à la vérité il n’est pas facile de 
deviner s'il entend dire par là que cette illusion est duc aux magistrats passés 
et aux magistrats futurs, ou même à des Jurisconsultes. Il donne laqualiR- 
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cation injurieuse de artei Prœtorisy car il prend le nom de ce magistrat au 
singulier , quoiqu’il y en eût chaque année un grand nombre ; il donne', disons* 
nous, cette qualification non méritée à l’ensemble de la doctrine qui découlait 
de la forme entière de l’Édit, ou, pour mieux dire, à l’ensemble des moyens 
à l’aide desquels bn s’efibrçait de rallier autant qu’il était possible les modifi- 
cations du droit nouveau à la Jurisprudence ancienne. Heineccius se garde 
bien |}e s’occuper en rien des faits qui nous autorisent à penser , qui nous 
démontrent même que , bien avant l’Édit , certains principes du droit romain 
avaient subi , soit en vertu d’une loi positive , soit par l’usage , des modifica- 
tions telles , qu’ils se trouvaient entièrement différents de ce qu’ils étaient dans 
les douze Tables (4). Son but, par ce système d’attaque, a été, en exagérant 
beaucoup le nombre des fautes qu’on reproche aux Préteurs, de décrier cette 
institution, sinon aux yeux des contemporains de ces magistrats, qui en avaient 
une opinion bien différente, au moins vis-à-vis de nous autres modernes. 
Heineecius n’a garde non plus de faire observer qu’une foule de circonstances 
dans lesquelles nul ne pense voir ce qu’il appelle des ruses {artes)^ présentent 
cependant des cas tout à fait analogues à ceux qu’il censure. C’est ainsi, par 
exemple , que les Préteurs souvent se retranchaient derrière un mot , car il 
n’y a presque pas d’autre différence entre Xhœreditas et la bononifn pos^ 
sessio (5). C’est ainsi qu’ils employaient, toutes les fois qu’il était nécessaire, 
une fiction , dont ils savaient habilement tirer parti , et que , par exemple , 
ils supposaient l’usucapion non consommée lorsqu’elle l’était réellement , ou 
bien, comme nous le savons depuis peu, qu’ils supposaient la qualité de 
Romain à un individu qui ne l’était pas (6), mais non, ce qui est un reproche 
absurde d’Heineccius, qu’ils faisaient passer une fille pour un garçon (7). 
C’est encore ainsi qu’ils détournaient à l’aide d’une exception, une action 
parfaitement fondée sur le^ termes du droit civil (8). C’est enfin ainsi qu’ils 
avaient recours, pour se tirer d’affaire , à une restitutio7i en entier {in inte- 
grwni restitutio ) , le tout sans qu’on s’aperçût que cette conduite introdui- 
sait des principes directement contraires à ceux qu’on avait suivis Jusqu’a- 
lors (9). 

( 1 ) Cic. j4cL in rerr. II. Or. t, c. 41. Qualis inedicto constituetulo fuerit, coymscite... 
A ce passage se rattache encore celui qu’on lit plus loin( c. 46) : In magiêtratu contra illtul 
edictum suum sine uüa religione decemebat. Ita L. Piso multos codicesimplevitearum 
reruntf in quihm ita intercessit, quod iste aliter, atque ut edixerat, decrevisset. 

(2) Ambüiosi prœtores varie jus dicere consueverant. Cette phrase , au surplus, n'a 
point de rapport direct avec l’Édit. 

(3) 3, 6,33. « lU n'observaient pas tout ce qui iioii présent {y <^ex ci-dessus , ^ CLXX ) , 
« ni même tout ce qui était écrit (ceci veut dire probablement ce qu'eux -mêmes avaient 
» ùiscrit dans leur Édit) à l’égard des contrats , et il leur arrivait même souvent de faire 
*» tout le contraire. » 

(4 ) L’exemple le, plus frappant nous est fourni par l’usage des cachets du testament , dont 
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on attribue rintroduction au Préteur, tandis que celui-ci , en parlant du nombre de ces 
cachets , cite formellement la loi qui le fixait ; Non minus multis signis quam e legs 
oportet. 

(5) Il n*y a pas non plus une grande différence entre la vindication {vindicatio) et 
Vinterdii (l’ntorJfc/um). Pourquoi donc ne prenait- on pas ces deux modes pour une seule 
et même chose? Par la raison que le Préteur aurait pu introduire les interdits, dans un cas 
où il n'osait pas prononcer une vindicatio, attendu que la loi ne permettait point qu'elle eût 
lieu ! 11 aurait pu également confondre ensemble l'état appelé liberum est et celui Résigné 
sous la qualification de tu libertate morari. Enfin , que n*aurait-il pas pu encore ! 

(6) Gaj. p. 202. 

(7) Immo, quod magis ridiculum vùleri posset, fingebani filiatn patroni esse filiutn, 
dit Heineccius. Mais, suivant Gajus (p. 158, lig. 2 et suivantes) et Ulpien (29,5), cette 
substitution de sexe était autorisée par la loi Julia et Papia Poppœa, Au surplus il est facile 
de justifier la conduite du Prêteur à cet égard par l'exemple d'autres fictions introduites 
par les lois civiles elles -mêmes, telles par exemple que la ftetio legis Comeliœ , et celle 
fondée sur le prétexte de démence dans la querelle de testament inofficieux {inofflciosum 
testamentum ) , fiction connue depuis longtemps , et qu'on sait parfaitement ne point émaner 
du Prêteur. 11 est encore possible de la justifier par celle qui se trouve consignée dans la loi 
Cisalpine : cette loi ordonne en effet ( lig. 40 et suiv.) dans certains cas, qu'un fait qui n'avait 
pas eu lieu à Rome devant le magistrat, soit considéré cependant comme étant réellement 
arrivé (Civilistisches Magazin, tom. II, p. 454). Enfin, le droit anglais lui -même est 
rempli de semblables fictions. 

(8 ) On en trouve aussi un exemple dans la loi Cisalpine , au commencement , lig. 4. {Ciri- 
listisches Magasin , tom. II, p. 438. 

(9) En général , dans l'appréciation de la conduite des Préteurs à l'égard des exceptions, 
on n'a pas voulu voir qu'il y a une différence fort grande, de la part d'un magistrat, et 
surtout d'un magistrat revêtu d'une autorité supérieure , entre le cas où il annule purement 
et simplement une action, et celui où il se borne à indiquer et à diriger un moyen de droit 
contre cette même action. L'on s'est aussi refusé, en s'occupant du droit Prétorien en général, 
à se rappeler que VEquitjr des Anglais y correspond parfaitement , et que cependant personne 
jusqu'à présent n'a encore été tenté de regarder comme illégal et mal fondé le droit du grand 
chancelier d'Angleterre à cet égard, et des Courts of equitjr. y oyez ci -dessus, § CXLVI. 

§ CLXXX. Jus CIVILE. 

« 

IV. On conserva le nom général de Droit civil {ju8 civile)^ au droit qui, 
à proprement parler, avait pris naissance de lui-méme , comme la langue et 
les autres usages, et qui par conséquent n’était bien connu et développé que 
par les Jurisconsultes. Envisagé sous ce rapport, on opposait ce droit à celui 
qui était en vigueur chez les autres peuples , ou au moins au droit public 
admis à Rome même. C’est ainsi qu’on le distinguait déjà non-seulement du 
droit Prétorien, mais encore de toutes les institutions qui s’étaient formées à 
la fois et d’un seul coup. Ce nom général de Droit civil porte à croire que 
nulle autre source du Droit romain n’était aussi féconde que celle-là, quoique 
ce ne soit pas là une des causes qui ont motivé les reproches qu’on a cru devoir 
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lui adresser de prolixité et de difiPusion (§CXLYII, note 1). Le principal 
reproche adressé à l’ancien droit romain, c’est surtout cetté circonstance que 
les jurisconsultes ont introduit une foule de principes qui n’avaient point été 
fixés par des Plébiscites. 

Les témoignages les plus positifs des anciens se réunissent également en ' 
faveur de cette source. Ainsi, par exemple, lorsque Cicéron s’occupe sérieu- 
sement de ce point ( § CLXYI, note 2), et qu’il parle de la décision judiciaire 
des cas analogues, il désigne, d’un côté, l’autorité des jurisconsultes, et, dans 
un autre endroit ( 1 ), celle des Pontifes , comme étant des branches isolées , 
sur lesquelles on étaya ensuite des maximes générales de droit, soit avant l’in- 
troduction des Édits, soit après cette époque, et en consultant à cet effet, à 
la fôis , et leur teneur, et la coutume et l’équité. Pomponius , immédiatement 
après les douze Tables, cite deux sources datant, selon lui, presque de cette 
même époque. La première qu’il nomme interpretatio j comprend l’autorité 
des jurisconsultes , indispensable- en effet pour Xinterprétation, les opinions 
admises au bareau [forum)^ et le droit non écrit , c’est-à-dire celui qui n’est 
pas exprimé d’une manière formelle , et qu’il représente comme faisant partie 
du yii* civile, La seconde renferme les actions de la loi ( legis actiones ou 
legitimœ actiones),, que nous ne connaissons que depuis la découverte du 
manuscrit de Gajus (§ CXXXI) (2). Il dit ensuite , à l’occasion d’un des plus 
anciens ouvrages sur le Droit romain, la Tripartita^'ÆXms,^ qu’il contenait 
d’abord les douze Tables, ensuite l’interprétation ( interpretatio ), et les actions 
de la loi ( legis actiones. ) 

11 n’est pas difficile de prouver que les notions que nous puisons dans ces 
écrivains, devaient être conformes à ce qui existait à cet égard. Ce qu’on 
appelle en effet droit coutumier, c’est-à-dire celui qui se crée de lui-méme, 
a naturellement une haute importance chez tous les peuples. Il devait même 
en avoir une bien plus considérable à Rome , où la facilité avec laquelle on 
admettait sans cesse des étrangers de naissance (§ XXXI Y) au nombre des 
citoyens , aurait fini par engendrer un désordre général , si l’on ne se fût 
attaché en même temps à maintenir, autant que possible, les usages établis. 
D’ailleurs l’esprit de discipline militaire des Romains , ainsi que la liaison qui 
existait entre le droit coutumier et les idées religieuses , tout conduisait néces- 
sairement en quelque sorte à se former une très>haute idée de ce droit. Enfin 
son importance était encore accrue par l’obligation que l’organisation judi- 
ciaire (§ CXLYI) imposait à chaque magistrat, de se placer, autant que pos- 
sible, à l’abri du reproche de partialité. Cet attachement presque servile pour 
des institutions très -susceptibles, sinon de changement total, au moins de 
modifications importantes, présentait, il est vrai, l’inconvénient de mettre 
souvent et les citoyens et les magistrats eux-mémes dans la nécessité de con- 
sulter, pour la solution d’une foule de questions , certaines personnes qui 
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seules pouvaient les éclairer à cet égard; mais cet inconvénient, si toutefois 
c’en est un, disparaissait presque entièrement à Rome, par la facilité avec 
laquelle on obtenait et ces conseils et ces renseignements , qui d’ailleurs n’en- 
tratnaient jamais aucune dépense pour les consultants. Les objections qu’on 
élève contre cette source du'droit, ainsi que les modifications qu’on lui fit 
subir, ne trouveront point leur place ici, car les unes et les autres se ratta> 
chent à l’histoire de la ciüture du droit, qui, durant le cours de la seconde 
période, mérite bien plus que dans la première qu’on lui consacre un chapitre 
particulier. 

(1) De leg. 3, 19. 

(2) Fr. 2. D. 1, 2 , § 5 ( immédiatement après avoir parlé des douze Tables). His legibua 
latxs cœpit, ut naturaliter evenire solet, ut interpretatio (a) desideraret prudentium 
auctorilatem {b) necessariam esse et disputalioncm fort (c). Ilœc disputatio et hoc jus, 
quod sine scripio renit {d) compositum (e) a prudentibus, propria parte aligna non 
appellatur... sed cotnmuni nomine {f) appelltUur jus civile. § 0. Deinde ex his legibus, 
eodetn, tetnpore fere , actiones compoaitœ sunt, quibus inter se homines disceptareni ; 
quas actiones ne populos prout vellet institueret, certas solennesque esse voluerunt, et 
appellatur hœc pars juris legis actiones, idest legilinue actiones. Ualoander croit que ces 
derniers mots ont été interpolés. Cependant on trouve aussi le terme de légitimai actiones 
dans Festus (v. possessio) et dans Aulu-Gelle (20 , 10, in fine ). 

(а) Aujourd'hui on entend par ce mot la paraphrats d'un passage, mais il arrivait assci souvent 
aux anciens de s'en servir pour désigner l'explication, la doctrine en général, même lorsqu'il n'y 
avait rien d'oral ou d'écrit à commenter, 

(б) Ou aucloritale, mots qui , du reste, ne s'accordent bien ni l'un ni l'antre avec ce qui sdit. 

(c) Expression que l'on ne trouve qu'ici, et avec laquelle, en s'aidant du jurù perilui ApoUo de 
Juvénal, ou a forgé une anecdote qui ne présente aucune vraisemblance. 

(d) Ce dernier membre n'indique pas une chose opposée à la dûrputotio , mais c'est seulement une 
autre manière d'exprimer la même idée. 

(e) Mot qui ne veut pas dire ici rétuUant d'una réunion, d’un assemblage , mais seulement formé. 

{f) Non pour tous les deux à la fois, mais comme pour toute autre chose. 
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CHAPITRE IL 

HISTOIRE DE LA CULTURE DE LA SCIENCE DU DROIT. 


§ CLXXXI. Incertitude des njoÜom que nous avons à cet égard. 

Les modifications subies par la jurisprudence durant le cours de cette 
période, seraient faciles à expliquer si, par malheur, nos connaissances sous ce 
rapport n’étaient pas bornéesà de simples généralités. En effet, nous savons seu- 
lement que les Patriciens, devenus d’ailleurs , comparativement aux Plébéiens, 
bien moins nombreux qu’autrefois , cessèrent d’étre, parmi les Romains, les 
seuls qui fussent en possession des connaissances relatives au droit, en même 
temps que de celles qui avaient trait aux autres branches des connaissances 
humaines. Nous savons également que la jurisprudence cessa d’étre liée d’une 
manière aussi étroite avec la religion , et qu’on fit , pour la première fois , 
marcher d’un pas égal l’étude du droit des gens {jus gentiimi) et celle du 
droit civil. Enfin nous savons que le Droit romain lui -même commença au 
moins à prendre un rang parmi les sciences , puisqu’on écrivit un assez grand 
nombre d’ouvrages sur dès objets de son ressort. 11 est fâcheux de le dire, 
mais malheureusement les renseignements que plusieurs écrivains anciens 
nous fournissent, quoique plus exacts que ceux-là, nous jettent, à certains 
égards, dans quelques embarras, car nous trouvons ces récits anciens et très- 
circonstanciés dans une liaison et un rapport parfaits entre eux , mais non 
dans une harmonie exacte avec les précédents. Ainsi , par exemple , Cicéron, 
chargé de la défense de Muréna, se trouvait dans un fort grand embarras : son 
client , en effet , était généralement peu estimé , et Cicéron lui-méme n’avait 
guère eu de rapports intimes avec lui ; mais il désirait vivement le sauver, afin 
que , par le crédit et les intrigues de ce citoyen , il pût obtenir à son tour le 
consulat , qu’il briguait alors avec ardeur. Cicéron, d’un autre côté , se voyait 
forcé de défendre son client contre deux adversaires redoutables , Servius 
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Sulpicius, le plus grand jurisconsulte de son temps, et Caton le jeune , homme 
d’une probité à toute épreuve , et qui voulait trouver dans les autres cette 
obéissance rigoureuse aux règles immuables de l’équité, qui dirigeait sa vie 
entière. Cicéron ne parvint à se tirer de cette position aussi délicate que gênante 
pour lui , qu’en prolUant habilement du peu d’instruction de ses auditeurs , 
pour tourner en ridicule le goût très -prononcé de l’un de ses adversaires 
pour la jurisprudence, et de l’autre pour la philosophie des Stoïciens (1 ). 
La science des jurisconsultes , si estimée jadis, s’écria-t-il, a perdu tout son 
prix , maintenant , qu’il n’est plus Un seul de §es mystères qui ne soit dévoilé ! 
Cicéron , selon sa coutume , fait encore emploi , dans une autre occasion , des 
circonstances auxquelles il fait allusion dans celle-ci. En etfet, lorsque, dans 
son traité de Oratore, il veut discuter l’utilité que l’orateur peut retirer de 
la jurisprudence , et qu’il développe les raisons qui militent pour et contre 
cette opinion , il ne manque pas de ranger au nombre des arguments employés 
par Antoine, l’un de ses interlocuteurs, et celui qu’il suppose ennemi déclaré 
de toutes les sciences , cette assertion, que, de son temps, celle des juriscon- 
sultes n’était plus au fond qu’un pédantisme inutile. Mais lorsque Cicéron 
essaya une troisième fois de faire valoir cette même raison dans ses dialogues 
sur la meilleure forme de gouvernement, Atticus, qui s’était beaucoup occupé 
de la chronologie et de l’histoire romaine, lui lit remarquer qu’il soutenait 
une proposition évidemment erronée , et qu’il n’avait pu s’y trouver conduit 
que par suite d’une erreur des plus fortes , en confondant ensemble des épo- 
ques fort différentes. Cicéron répondit à son ami que sans doute il combattait 
les assertions des autres avec beaucoup d’esprit et de sagacité, mais que, 
quant à lui, U n’était pas le seul qui interprétât ainsi l’histoire; mais qu’à la 
vérité il convenait seulement que ce qu’il avait dit ne s’appliquait pas aux épo- 
ques antérieures à la loi des douze Tables, et n’avait de rapport qu’à des temps 
bien postérieurs à ceux-là (2). On voit par là qu’il s’en fallait de beaucoup que 
Cicéron fût aussi sûr de son fait que nous autres modernes croyons l’étre lors- 
que nous invoquons à cet égard son témoignage ainsi que celui des auteurs 
qui ont écrit après lui. Peut-être même ne pensons- nous ainsi que parce que 
nous ne possédons plus ceux des ouvrages antérieurs à Cicéron, dans lesquels 
l’opinion contraire à la sienne se trouve exposée et solidement établie. 

( 1 ) Ridicuium cotuulem habemus , disait Caton , et Cicéron lui-même chercha ensuite à 
se disculper ( De finib. 4^ ^7): Apud imperites tum üla dicta sunt; aliquid coronœ datum. 

(2) Àd Attic. 0, 1... xVec veto pauci sunt auctores , Cn. Flavium scribain fastos 
jyrotulissc, actiotiesque composuisse, ne me hoc... commentum putes... et il ajoute ensuite, 
par comparaison avec une autre grave erreur historique : Nam illud de Flavo et füstis, si 
secus est, commune erratum est, et tu belle tinopii^ai et nos pubiicam prope opinionem 
secuti sumus. 
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§ CLXXXII. Publication des Fasti. 

On attribue à Cn. Flavius (1), dont l’existence maintenant, d’après l’accord 
unanime des historiens, se place au milieu du cinquième siècle de l’ère romaine, 
deux choses qui n’en font peut-être qu’une seule, quoiqu’il ne nous soit pas 
facile de concevoir le rapport qui peut exister entre elles ; ce sont la publication, 
du calendrier {fasti) et celle du livre sur les actions {actiones). Quant au calen- 
drier, nous avons déjà vu (§ CXLIII) combien de difficultés il présentait, d’après 
la manière dont les Romains l’avaient d’abord conçu. Les Jours de fête à Rome 
ne pouvaient être parfaitement connus que de celui qui faisait son occupation 
exclusive de cet objet. Il en résultait que chaque citoyen était dans l’obligation 
de s’adresser aux Pontifes, toutes les fois qu’il avait besoin de savoir si tel jour, il 
lui était permis d’entamer une affaire, et principalement d’intenter une action en 
justice [legis «c/io), surtout lorsque cette action était dirigée contre certaines 
personnes. Il est très-probable que les Pontifes'^ et que , par conséquent, les 
Patriciens, à la caste desquels ils appartenaient tous, étaient très-satisfaits de 
se voir en possession d’un moyen à l’aide duquel ils tenaient le peuple sous 
leur dépendance. Cette considération pourrait nous faire croire qu’il eût été 
naturerégalement que, dans ces circonstances , les Tribuns du peuple eussent 
cherché à mettre un terme à cette dépendance, et sans doute il ne leur eût 
pas été difficile de l’obtenir. Cependant, comme on ne voit pas que jamais ils 
y aient songé, nous devons conclure, avec toute espèce (fe vraisemblance, que 
les castes patriciennes et plébéiennes, d’accord là-dessus, croyaient la religion 
essentiellement intéressée au maintien de cet usage ; qu’elles s’imaginaient que 
les choses à cet égard devaient rester dans l’état où on les avait trouvées; en 
un mot qu’elles se persuadaient également que les Pontifes n’étaient pas tenus 
d’en apprendre à chaque citoyen plus que celui-ci n’avait intérêt pour l’affaire 
particulière à raison de laquelle il les consultait. A cet égard ,' leur opinion 
était absolument celle d’une foule d’autres peuples qui, en matière de religion, 
se figuraient qu’il fallait se garder de révéler à la multitude l’ensemble de ce 
qui concernait le culte divin. Cet état de choses , d’après le témoignage una- 
nime de tous les écrivains qui nous le retracent, changea complètement lors- 
que Flavius publia l’ordre et la séfrie des jours. Flavius était de basse extrac- 
tion; mais il possédait un fonds d’instruction supérieur à celui qu’on trouvait 
ordinairement dans le peuple à Rome; en un mot c’était un copiste {scriba)^ 
et le favori d’Appius Claudius Cœcus , citoyen d’une des premières familles 
patriciennes , mais qui , par cette raison même , avait quelquefois besoin 
de mettre la multitude dans ses intérêts. Ce fut donc , ou d’après les conseils 
de son protecteur lui-même, ou peut-être au contraire sans sa volonté (2), 
que Flavius dressa la liste des jours de fête selon toutes les divisions 
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portent, pour unique désignation, le titre général de Jus, accompagné d’un 
adjectif fourni par le nom de celui qui a composé ou publié le traité. Si cet 
ouvrage est différent de celui qui réglait les jours de fêtes , ce ne peut être 
qu’un recueil de formules soit pour les actions de la loi ( legis actiones ) , 
soit pour les affaires juridiques en général, auxquelles on appliquait aussi le 
nom d'actiofis {aotiones) {\). Mais il est difficile de croire que la publication 
de cet ouvrage ait pu faire beaucoup de tort aux jurisconsultes d’alors, d’abord 
parce que , nulle part et en aucun cas , les traités de jurisprudence ne dispensent 
d’avoir recours à leurs conseils et à leur ministère ; de l’autre aussi, parce que, 
cent ans après cette époque , on voit paraître un ouvrage analogue , le Jus 
Æliamux, dans lequel on ne trouve rien d’où il soit permis de conclure que 
l’auteur, Ælius Catus (2) ait eu l’intention de nuire à ses confrères. Cicéron 
lui-méme , après avoir tracé un tableau fort animé de l’atteinte portée par 
Flavius à la considération et à l’importance dont les jurisconsultes avaient joui 
jusqu’alors, Cicéron lui-même se voit cependant obligé , pour prouver qu’on 
peut se passer d’eux, de s’attacher à tourner en ridicule précisément les choses 
qui, dans les livres de jurisprudence et chez toutes les nations, fournissent 
nécessairement matière au sarcasme et aux plaisanteries. Les jurisconsultes , 
dit-il, en résumant ici le sens de ses opinions sur leur compte, les juriscon- 
sultes ont tout réduit en formules inintelligibles , afin qu’on ne pût se passer 
de leur secours (3) ; ils remplissent une demi-page de ce qu’un homme sensé 
pourrait dire aisément en une seule ligne , et ils ont l’art d’allonger les phrases 
en accumulant dans chacune deux ou trois expressions parfaitement syno- 
nymes. Mais comme il ne faut qu’un peu de hardiesse et d’audace pour répon- 
dre à toutes les consultations qu’on leur adresse sur de telles matières , il suffit 
à cliacun de quelques jours pour acquérir la capacité nécessaire à cet égard, 
puisque d’ailleurs les formules sont toujours là pour sortir d’embarras, et 
qu’au besoin on s’en tire par une phrase incidente {gua de re agitur)'. Celui 
qui se trouve ainsi transformé d’une manière aussi brusque en jurisconsulte, 
est cependant, aux yeux de ses concitoyens, placé de la manière la plus favo- 
rable, car s’il rencontre juste dans une de ses solutions , on le loue de savoir 
se conformer aux doctrines professées par les maîtres les plus habiles en juris- 
prudence, et si au contraire il s’écarte de l’opinion des auteurs réputés clas- 
siques, on ne manque pas de dire que ce n’est que parce qu’il est plus habile 
qu’eux dans l’art des distinctions. * 

( 1 ) S’il était permis de rapprocher l’un de l’autre deux passages de Pomponius , qui sont, 
à la vérité, fort éloignés, puisque le premier, de origine juris , se trouve dans la première 
section , et le second , de jure prudentum , dans la troisième , on prendrait une idée toute 
différente de ces actiones. Il est dit , en effet , dans le paragraphe 36, contre Appius Glaudius : 
hune etiam actiones scripsisse traditum est, primutn de usurpationibus , matière qui 
pouvait aussi donner lieu à des actions toutes différentes; et il ajoute , qui Ubernonexstat ; 
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ensuite, dans le parafp'aphe 7, le même auteur dit, en parlant du droit Flavien tout entier 
(jus Flavianutn ) , que ce fut après que Appius Claudius eut formé ce recueil : cum App. 
Claudius proposuisset(a) etad formam redegisset fias actiones, que Flavius publia ce livre, 
sans y rien ajouter. Mais ce livre était-il précisément le jus Flavianum lui -même? A la 
vérité, on ne trouve plus quMI soit question de formules en matière d’usucapion, parce qu'elle 
ne consistait qu'en actions ( § 95 ) ; mais le calcul du temps, en ce cas, était néanmoins une 
chose à laquelle on attachait avec raison beaucoup d'importance , et ce calcul n'était pas sans 
difficultés à cause du 7nois intercalaire (% 143, note 3), qu'il fallait laisser de côté; il est vrai 
que ces mêmes difficultés eussent été bien plus considérables encore , si à cette époque on 
n'avait point écarté ce mois , puisque sans cela une usucapion qui commençait en octobre, 
souvent se serait trouvée terminée dès le mois de septembre de l'année suivante. Si nous 
avions l'assurance que le temps se comptât utilement (utiliier)^ c'est-à-dire qu'on se conten- 
tât d’avoir égard aux jours /lEufes, nous aurions encore moins de peine à concevoir comment 
un traité sur l’usucapion a pu passer pour un ouvrage sur le calendrier, aux yeux de ceux qui 
n'étaientpointversésdans la jurisprudence. Pomponius, quoique jurisconsulte , ne parle pas 
de jours fastes, et d'autres écrivains , qui n’étaient point jurisconsultes , ne font aucune men- 
tion des actions (actiones). 

(3) 11 semble que Pomponius veuille aussi parler de ce livre, en deux endroits , savoir, 
dans le paragraphe 7 et dans le paragraphe 37 ( Vox. ci-dessus, § GLXXX). 

(3) S'il fauts'en rapporter au sens que présente la phrase entière, les mots notas compo- 
suerunt n’indiquent pas , comme le pensait Cujas , une espèce particulière d’écriture ou de 
caractères dont on se serait servi pour les livres consacrés à la jurisprudence. 

(4) Cic. (pro Mur. 13..)..* Neque tamen quidquatn tam angustè scriptum est, quo ego 
non possim qua de re agitur addere. Ernesti n'a pas compris le sens de ce passage , puisqu’il 
a rendu le mot angustè par celui d'obscurè. Cicéron veut dire tout simplement que deux mots 
ne sont jamais tellement rapprochés l’un de l’autre, qu’il ne se trouve point encore quelque 
espace entre eux. 

(a) Composuûset, suivant l'ancionne leçon, dont Denys Godefroi ne fait plus mention, est certai- 
nement meilleur. 


§ CLXXXIV. Secours qvfon puisait dans les fonctions 

des jurisconsultes. 

Il est facile de concevoir quMI dut résulter de l’état de choses que nous venons 
d’exposer , que les principaux Plébéiens se mirent à expliquer les principes du 
droit à tous ceux qui venaient réclamer leurs conseils. En effet, d’une part, 
à proprement parler, ils n’avaient point de clients, et de l’autre, leur rang dans 
la société inspirait beaucoup de confiance en eux. Ce nouvel usage entraîna 
nécessairement l’abolition du rapport de clientèle , puisque dès lors on n’eut 
plus besoin d’étre le client d’un citoyen , pour venir lui demander les rensei- 
gnements dont on avait besoin : bientôt même on préféra s’adresser pour cela 
à tout autre qu’à celui dont jusqu’alors on avait été le client. Ce fut alors qu’on 
vit paraître à Rome une classe particulière de savants, désignés sous le titre 
jurisconsultes , juriscoiwidtus , jurecoimUtus ; fort souvent aussi on 
les trouve indiqués sous celui de consulti, et Cicéron a fait de ce premier 
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terme , un emploi bien plus fréquent qu'Ërnesti ne Ta remarqué. On disait 
aussi au pluriel , prudentes; c’est à cette dernière dénomination que se rap- 
portent celles de sophvs et sapiens , employées par Pomponius, et sans doute 
aussi la phrase suivante de Gajus : n, qui tumjura condiderant. Par là les 
Romains , qui Jadis s’étaient trouvés clients d’une famille patricienne alors 
éteinte (§ CLV), ne perdaient rien lors de l’extinction de celle-ci, puisque dès 
lors , pour leurs affaires judiciaires , l’agrégation à un patron habituel n’était 
pas plus nécessaire à leur égard que pour tous ceux qui n’avaient acquis que 
depuis peu le droit de cité romaine. Ainsi peu à peu le droit de clientèle tomba 
en désuétude , même dans les familles qui en avaient joui autrefois, et tout 
ce qui avait rapport à la gentilité fut sur le point de tomber dans un complet 
oubli. Les principaux citoyens ne cherchèrent plus dès lors à s’illustrer dans 
le commandement des armées , ou dans les disputes du Forum ou du moins 
ces deux moyens de parvenir à la gloire ne furent plus les seuls qu’ils jugeas- 
sent dignes de leur ambition , surtout lorsque , pour certains d’entre eux , 
l’âge même ne permettait même pas de songer encore à de pareilles carrières. 

Il y en eut donc beaucoup parmi eux qui se vouèrent à donner à leurs conci- 
toyens, soit dans les affaires judiciaires , soit même aussi dans toutes les autres 
affaires , des conseils , en échange desquels ils n’exigeaient aucune rétribution, ^ 
et se bornaient. tout au plus à accepter certaines dispositions testamentaires 
faites en leur faveur. Ces conseils, Us les donnaient indistinctement à tous ceux 
qui avaient recours à leurs lumières , soit dans la place publique, en se pro- 
menant avec eux, soit dans leur propre maison, et là, ils avaient des jours 
fixes pour recevoir le public (2). Selon Pomponius, Tibériüs Corüncaniüs,. 
qu’il nomme avant Flavius et Ælius, quoiqu’il ait vécu entre ces deux juriscon- 
sultes, et qu’il désigne comme commençant la série des jurisconsultes {pruden- 
tes) , aurait été le premier qui donna des leçons à ceux qui se destinaient à la 
jurisprudence (3). Néanmoins cette assertion ne peut point être considérée 
comme impliquant contradiction avec d’autres témoignages positifs qui nous 
apprennent qu’à une époque bien plus reculée encore , la connaissance du droit 
ne formait point une branche spéciale de l’enseignement, et que les anciens 
jurisconsultes n’avaient d’autre mode de livrer leur doctrine aux nouveaux , 
qu’en leur permettant d’assister à leurs conférences avec les clients qui se pré- 
sentaient pour les consulter (4). Il faut donc supposer, pour expliquer Pom- 
ponius , que jusques à l’époque fixée par lui , on n’avait admis à cette espèce 
d’initiation que les nouveaux Pontifes , ou tout au plus les jeunes Patriciens, 
tandis qu’à partir dn temps où vécut Tibbriiis Coruncanios , ce jurisconsulte 
plébéien fit part aussi de sa science aux citoyens de sa caste (5). Comme aucune 
des matières qui font partie du Droit des gens n’avait jamais été tenue se- 
crète , il en résulta que plus ce droit acquit d’importance , et plus aussi on 

perdit l’habitude d’envelopper de mystère les matières relatives au droit en 
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général. Pendant notre seconde période , les jeunes Romains qui étudiaient 
le droit avaient soin d’aecompagner au Forum les jurisconsultes qui leur en 
avaient accordé la permission ; ils se trouvaient pareillement aux conférences 
qu’ils donnaient dans leur demeure ; en même temps ils apprenaient par cœur 
les douze Tables , et l’on peut même présumer que, plus tard, ils se familia- 
risèrent aussi avec l’Édit Prétorien ( 6 ). Au surplus , la jurisprudence n’était . 
point une carrière particulière, et il n’y avait pas de fonctions qui fussent 
exclusivement réservées aux Romains versés dans ces études préliminaires. 

( 1 ) Cic. ( De orat, 3, 35. ) . .. Vidimue traneverao ambulantem foro, quod erat insigne , 
eum qui id faceret, facere civibus omnibus consilii sui copiam... 

(2) Cic. (Deleg. 1, Z.) Ego tero œtatis potius vacationi confidebam, cum prœsertim 
non reettsarem, quo minus morepatrio sedens insolio consulentibus responderem... 

(3) Fr. 22, § 35. Z). 1, 2. Ante Tiberium Coruncanium publiée professum neminem , 
iraditur, cœteri autem ad hune tel inlatentijus eivile retinere cogitabant solumque con- 
sultatoribus vaeare, potius quam diseere valentibus se prœstabat. 

(4) Cicéron profile souvent de celle circonstance pour faire voir comment, dans l’opinion 
des Romains , il y avait plus de mérite et plus d’honneur à ensei£paer l’éloquence que le 
droit. 

(5) Voyez la dissertation de Sebrader, sur Coruncanius, considéré comme le premier 
professeur public de jurisprudence, dans le CivilisHsches Magazin, tom. V, pag. 187 et 189. 

(6) Cic. (de Leg. 1,5.) Non ego a prœtoris edicto, ut plerique nunc,neque a XII Ta- 
buHs, ut superiores... hauriendam juris diseiplinam putas. Le même auteur dit (loe. 
cit. 2, 23 ) : Discebamus enim pueri XII ut earmen neeessarium, quasjam nemo diseit. 
On peut rattacher à ce passage le suivant (ibid. 2, 4 ) : a parvis enim... didieimus ( comme 
il a été dit § 147, note 1). Leges nominare ne signifie pas réeiter les /ots, mais leur recon- 
naître la force et l'autorité de la loi. 

§ CLXXXV. Travaux et études des Jurisconsultes. 

Les jurisconsultes de cette époque n’étaient donc réellement encore que 
des gens d’affaires. Il y avait une bien grande différence entre la science du 
droit , proprement dite , et ces notions qui étaient naguère encore la posses- 
sion exclusive des Patriciens , et que l’on continuait toujours à considérer 
comme le patrimoine des principaux citoyens, appelés en effet, par leur 
position même, à s’adonner plus particulièrement que les autres au soin des 
affaires publiques. Parmi ceux mêmes qui étaient considérés comme les plus 
versés dans les matières du droit civil , les plus habiles ne dédaignaient pas 
cette partie de travaux qu’on abandonne chez nous aux officiers inférieurs de 
la justice. Respondere, scribere, cavere, telles étaient leurs fonctions , et il 
ne fallut rien moins que le respect que les Romains portaient à leur constitu- 
tion politique, pour qu’ils n’abandonnassent pas également aux jurisconsultes 
les fonctions attribuées aux magistrats, c’est-à-dire et 
pùstulare. La partie des fonctions du jurisconsulte désignée par le mot 
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advocari, ne consistait même encore qu'en ce qu’un citoyen permettait à un 
autre de citer son opinion'' en foreur de telle cause , et qu’il venait en outre 
appuyer cette autorité par sa présence. Lorsque la science du droit se fut mieux 
développée, on ne manqua pas de tourner en ridicule cette ancienne pratique. 
On prodigua les épithètes de leguldus ( § XCI V, note 10 ) , de/>rœco actionum 
(§CLXXXIII), de ccmtor formrila/rum et de formularius, à celui qui 
l’observait encore. Cependant on ne peut s’empêcher de reconnaître qu’elle 
était en harmonie parfaite avec les opinions des Romains , qui n’estimaient 
toutes les connaissances qu’en raison de l’utilité qu’on peut en retirer. Or pré- 
cisément ce qu’au besoin on pourrait appeler la partie philosophique de la 
jurisprudence , c’est-à-dire le droit des gens [jits gentium ) , ainsi qu’on le 
nommait déjà dans le cours de cette période (1), avait ce genre d’importance 
aux yeux des jurisconsultes romains, parce qu’il était fondé sur l’expérience 
et non pas sur une vaine métaphysique. Les Romains admettaient comme 
juste ce qui passe pour tel chez toutes les nations civilisées; et comme les 
peuples dont ils avaient appris à connaître le nom et les mœurs , formaient 
pour eux le monde entier, ils faisaient marcher sur la même ligne , à cêté de 
leur propre droit, c’est-à-dire de front avec leur droit civil (/W civile)^ les 
principes de droit proclamés par les lois positives, ou admis tacitement chez 
ces différents peuples {leges et mores). On ne s’était encore occupé que fort 
peu de l’histoire du droit, à en juger au moins d’après les passages dans les- 
quels Cicéron se plaint de la manière dont on négligeait de son temps le droit 
pontifical {jus pontificium) (2). En effet, comme ce droit n’avait plus alors 
des rapports aussi étroits avec le droit civil , on se dispensait volontiers de 
l’étudier, en alléguant qu’il était à peu près totalement tombé en désuétude. 
Je ne dois pas oublier non plus de faire remarquer que les Romains avaient 
sans doute déjà un grand nombre de locutions proverbiales destinées à faire 
allusion à diverses notions du droit. Il est fort singulier que nous ne nous occu- 
pions jamais de ces sortes de locutions qu’en traitant du droit allemand , dans 
lequel elles ont , en effet , quelque chose de figuré , de poétique , on pourrait 
même dire d’énigmatique , tandis qu’elles étaient en général fort sèches chez 
les Romains (3). Enfin, il arrivait souvent aux jurisconsultes de cette période, 
d’émettre entre eux des opinions différentes. Il y avait donc déjà alors un 
droit controversé {controversumjtis).^ ainsi que l’appelle Cicéron. Parmi les 
services que Bach a rendus à la science du droit , il faut ranger principale- 
ment celui d’avoir appelé l’attention des jurisconsultes sur ce droit contro- 
versé, dont avant lui on niait l’existence parce qu’on ne voulait admettre l’exis- 
tence de deux sectes divergentes entre elles d’opinion , que dans le cours de la 
période suivante. 

( 1 ) Cicéron (de off. 3, 17 ) cite ce nom, comme ayant déjà été connu des ancien» Romains 

11 . 


Digitized by Google 


168 


HISTOIRE DU DROIT ROMAIN. DEUXIÈME PÉRIODE. 


{madore»)^ et il compfare Tobjet <pi*oh désignait par là anec les idées que la pliHodophie 
grecque lui avait fournies sur U source de conuaissnce qui nous vient de la nature et de la 
raison. 

{^) De orat. 5, 35. Deleg. 3, 49. Brut. 43, Ernesti n*apas même noté lemotj^pon- 
tificium. 

(3) C'est encore 1b on de ces cas dans lesquels les modernes font emploi d'un substantfF 

180), tandis que les Romains faisaient plus fréquemment osaged'un verbe. A la vérité, ce 
que les modernes appellent brocarda, parcemiœ, vnaximes de droit, portait aussi , à Rome, 
le nom àe definUûmes, regulœjurU, comme nousen pouvons particulièrement juger, d'apr^ 
le grand nombre de diversœ régula juris antiqui que nous trouvons dans le dernier titre 
du Digeste. Mais néanmoins il est plus ordinaire de rencontrer chez les anciens, sans que les 
modernes soupçonnent qu'il s'agisse là d'une expression proverbiale , les mots deflniri, âîci, 
recipi, responderi, tradi. Les phrases soivanbes , que je vais citer’, en les rapportant dans 
l'ordre alphabétique des serbes, nous fournissent un exempte de leur emploi. 

Sic nsruniRvuT vm'nGs,'V.gr. ax quibus oaueis inficiando lie creecüf exiU cousis nou 
debüutn solutxêm repeti non passe ( ^ 7. Inst, 3 , 37. ) ( 38 ). 

Vdlgo dicebatdr , V. gr. permutatione rerum emtionem et venditionem contrahi { ^ S. 
Inst. S , 33 ) ( 34 ) , ou omniajudtcia àbsolutoria esse ( Ult. Inst. 4, 13), ou post ordinatum 
liberale dudidum hominetn , Cujus de statu controversia est, Hberi loco esse\fr. 8. 
D. 4d, 13). 

Qood mcTGH nnr, furUvarum et ni possessarmn ierum usucapionem per ieges proài- 
büsun essei'^^ Jnst. Sty 6). 

lu JDBE civiLi RECEPTUH EST., V. gT. quûtws pereupi , cujus interem conditùmest noit 
impleri, fiat , quo minus impleatur, perinde haberi, ac si impleta conditio fUisset (/>*.10ï . 
D. 50 , 17 ) : phrase qui doit paraître bien plus proverbiale encore que les précédentes. 

VcLQO BEsroiTDETtm , V. gr. neminem sibi oausam possessûmis mutare passe (dans neuf 
endroits des Pandectes , et dans un du Gode). ' • 

Teaditdm est , V. gr. duos lucrativas causas in eundem hommem et in eandetn retn 
concurrere non passe ( § 6. Inst. 3, 30 ), ou eum, quiexistimat se quid emisse, nec emerit, 
non passe proemtore usucapere {fr. 11. D. 41, 4) (5). 

Il est encore ifbe foule d'antres phrases que je pourrais citer et parmi lesqueRes je me 
contenterai , pour terminer , de rapporter la suivante', qu'on ne rencontre nulie part dans 
le Corpus juris , et qui se trouve indéchiffrable dans le Gajus de Vérone : Aegularitet' 
consiitutum est, ut superposita inferioribus oedant XGaji Instit. à la suite du Tbeod. 
CotLü, 1. ^4). Ce proverbe est rapporté par Théophile , eu grec, et non en latin , quoiqu'il 
ait coutume d’employer cette langue pour les autres mots du propositions semblables. 

§ CXXXXVI. Noms de queigtm Jurisconsultes, 

Panni les juriseonsuHes de cette époque , il en est très-peu., si Ton en excepte 
ceux dont jusqu'ici j'ai eu occasion de faire connaître les noms, qui aient 
suivi laanarche que je viens >de tracer, et *qui aient contribué réellement aux 
progrès de la science du «droit. Depuis longtemps leurs écrits sont perdus , et 
d’un autre côté aucune des circonstances de leur vie ne nous est connue. 
Nous savons seulement, par Pomponius, qui a. grand soin de nous l’appren- 
dre, qu’un jurisconsulte qui acquérait quelque célébrité, arrivait presque 
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toujours aux premières charges de l'État ; mais c'était là moins le résultat 
qu'une des causes mêmes de cette haute opinion qu'on avait à Rome sur les 
connaissances juridiques. Caton l'Ancien fut le premier qui recueillit les 
récits des faits ayant donné lieu à des procédures particulières, méthode que 
Cicéron blâme beaucoup, parce que , dit-il , elle oblige à rapporter une foule 
de circonstances minutieuses qui ne présentent absolument aucun intérêt. C'est 
lui ou son bis qui a donné son nom à la règle appelée Catoniana régula. 
Manilius donna également le sien aux Manilii actioms, ou Manilianæ vena- 
lium vendendorum leges, qui évidemment étaient des formules pour les 
contrats de vente. Enfin les Hostilianæ actiones, qui paraissent avoir été 
des formules de testaments, portaient de même le nom d'HosTiLius, leur 
auteur. Nous ne connaissons les lîbri III de jure civili de Marcus Junius 
Brutus, que par le reproche que mérita son fils d’avoir dissipé les biens 
immenses amassés par son père et dont il était parlé dans le préambule de 
cet ouvrage. Au reste, il parait que ce n’est que par un pur effet du hasard 
que ces trois livres se trouvent porter un titre absolument semblable à celui 
donné beaucoup plus tard à des ouvrages célèbres par les jurisconsultes 
Sabinus et Cassius. Quant à la famille Mucia , elle conipta dans son sein trois 
jurisconsultes illustres , qui furent tous trois Consuls ; mais il n’y a que deux 
d'entre eux qui appartiennent à notre seconde période , ce sont P. Mucius 
ScévoLA , grand Pontife et le plus ancien de tous et son cousin Quintus , qui 
était Augure. 
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CHAPITRE III. 

LE DROIT ROMAIN CONSIDÉRÉ EN LUI- MÊME A LA PIN 

DE CETTE PÉRIODE. 


§ CLXXXVIl. Aperçu des rapports de ce chapitre avec celui de la 

période précédent. 

Il est indispensable, pour comprendre parfaitement ce que j’ai à dire sur 
le Droit romain de cette période , de se reporter au tableau que J’ai tracé de 
son état à la fin de la période précédente, ou au moins de tracer un aperçu 
comparatif de ces deux tableaux. Les comparaisons , au surplus , seront faciles 
à étabUr, par la précaution que j’ai prise de suivre , dans l’examen des doc- 
trines , un ordre exactement semblable de part et d’autre , en telle sorte que 
je n’ai pas même besoin de renvoyer chaque fbis aux paragraphes correspon- 
dants. J’ai dû me dispenser aussi de répéter l’indication exacte des sources 
dans lesquelles on peut puiser les développements des doctrines que je ne fais 
qu’esquisser. Ces indications étaient nécessaires, parce que la doctrine qu’elles 
concernent se trouvait absolument neuve dans la période précédente; elles 
deviennent donc inutiles lorsque ces doctrines sont une fois établies. 

§ CUCXXVIII. Aperçu des rapports de la smmde période 

avec la suivante, 

y 

Comme la plupart des maximes de Droit déjà- adoptées vers la fin de cette 
période , ne nous sont connues que par des documents qui datent de la pé- 
riode suivante , il n’est pas fréquent de pouvoir discerner avec précision ce 
qui avait alors force de loi , d’avec ce qui ne fut introduit que plus tard. Quelle 
que soit la base qu’on adopte à cet égard , elle ne peut qu’induire en erreur 
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dans une foule de cas particuliers. Néanmoins , comme il faut cependant par- 
tir d’un principe quelconque , je veux bien admettre que sinon le développe- 
ment complet , au moins le germe et le principe fondamental de toutes les 
doctrines que nous ne savons pas positivement, d’après les auteurs, avoir 
pris naissance dans le cours de la troisième période, existaient déjà dès la 
seconde. J’ai préféré cette règle à toute autre , parce qu’il nous est bien autre- 
ment facile de connaître les changements survenus dans le cours de la période 
suivante , que de déterminer ceux qui eurent lieu durant celle-ci. Au surplus, 
l’emploi des citations tirées de Cicéron, et la nécessité d’apporter une scrupu- 
leuse exactitude à cet égard, deviennent ici presque aussi indispensables, 
que relativement aux fragments des douze Tables pendant la première période. 

DROIT CIVIL. 


§ CLXXXIX. Sources. 

Le Droit civil général renferme, ainsi que les Romains commencent déjà 
eux-mémes à le remarquer ( § CLXXXV , note 1 ), des vérités qui sont admises 
également par toutes les nations policées {Jus gentium).^ et qui servaient de 
guides dans toutes les affaires où l’on avait à prononcer entre ces individus 
libres, mais non Romains, qui se trouvaient en si grand nombre à Rome 
même , dans l’Italie , et surtout dans les provinces. Le Droit romain , propre- 
ment dit (Jus civî/e), s’éloigne, sous beaucoup de rapports , de ce droit des 
gens, et il ne reçoit d’application immédiate qu’entre les Romains eux-mémes. 
Comme ce droit repose sur des lois fixes , une distinction importante à faire , 
c’est celle de déterminer si la loi considérait ou non l’action contraire à sa 
disposition comme nulle, et si elle punissait ou bien laissait impunie la con- 
travention (1 ). C’est à cette idée que se rapporte l’expression àe minus quam 
perfecta lex, employée par Ulpien , et celle de lex imperfecta, dont se sert 
Macrobe (2). Il est probable que, par opposition, on admettait également l’ex- 
pression de lex perfecta, et enfin rien ne s’oppose à ce qu’il n’ait été quesfiou 
de même d’une lex plus quam perfecta. Des exemples nombreux de l’emploi 
non -seulement du mot rogare, mais encore de ceux ^abrogare,derogare, 
suhroga/re et obrogare, se rencontrent en parlant d’une loi, et les derniers 
indiquent toujours le rapport entre une loi récente et celle qui était en vigueur 
auparavant. On commence aussi à opposer le Droit civil (jus civile) au droit 
honoraire (Jus prœtorru/m).^ et on se sert de l’expression : ipso jure, pour dé- 
signer tout ce qui est conforme au premier de ccs droits (o). Cependant 
aucun passage des divers ouvrages sur la jurisprudence dont il nous reste des 
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fl^a^ments , n’âutorisë à penser qu'on fît alors une disUnetion entre les Édits 
publiés par le Prœtor urbanus, et ceux émanés du Prœtor peregrimts. 
Indépendamment de ces sources générales ^ il est aussi parié , toutes les fois 
que l’occasion s’en présente ^ de celles qui étaient particulières et réservées à 
certaines localités. Ainsi on voit mentionner une loi pour une province {leof 
provinciœ)^îXVinQ loi pour une ville municipale {lexmumcipii). C’est sans 
doute à cette distinction qu’on voulait faire allusion, lorsqu’à défaut de loi 
positive, on déclarait s’en rapporter aux usages {mores) et à la coutume {con~ 
tuetudo) de tel ou tel endroit, puis aux conséquences qui en découlaient, 
et enfin à l’ordre de la procédure adopté à Rome même (4 ). 

(i)n n'est plus du tout question de cette branche du Droit général dans le Corpus juris ; 
on cessa de s'en occuper, par suite d'une constitution qui date de la quatrième période. 

(3) Dans Ulpien, ce mot et la loi qu'il rapporte pour exemple, manquent immédiatement 
avant la première ligne, qui s'est conservée. La manière dont Cujas a essayé de remplir cette 
lacune, a reçu , tout récemment encore, bien plus d'éloges qu'elle n'en mérite (§ 172, note 1). 

(3) ÜLP. 1, 10. Hodie autem ipso jcbb Uberi sunt; et § 2. {pr.) Instit. 3,9. (10) ; 
Heredes quidetn ipso jcbb non fiunt. Ce fut seulement alors que le Préteur commença à 
exercer quelque influence sur le droit Prétorien. 

<4) Fr. 32, pr. D. 1, 3; passage remarquable d'où l’on a formé le mot coufume (eonsue- 
tudo ) , pour désigner, pendant plusieurs siècles , en Italie , en France et en Allemagne , le 
droit en vigueur dans une certaine contrée , en quelque manière <[u'il eût pris naissance. 


PREMIERE SECTION. 

DES PERSONNES. 

A. DIFFÉRENCE ENTRE LES PERSONNES LIBRES ET LES ESCLAVES. 

§ CXC. Servi. 

Les esclaves ( servi) continuèrent , comme auparavant , d’étre également 
incapables d’exercer aucun droit à Rome , quoiqu’on connût déjà des peu- 
ples chez lesquels le mariage entre individus privés de la liberté civile, était 
permis par la loi ( I 

Les esclaves puhücs (Se9*vi pubiiei popuU romani) jouissaient de droits 
plus étendus que les autres, parce que l’autorité, sous la surveillance de 
laquelle ils se trouvaient placés, leur assurait la jouissance inoommutablé de 
ce que ces derniers ne pouvaient tenir que du caprice ou de la bienveillance 
de leurs mattres. 

L’origine de la servitude était limitée à un plus petit nombre de cas que par 
le passé; car le vol manifeste {mamfestwm furtum) n’entralnait plus la peine 
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de resclavage ^ et rinsolvabilité d’un débiteur avait cessé aussi de le rendre 
esclave de son créancier (2). 

Il est probable qu’à cette époque on apposait plus souvent des conditions 
et des délais à l’affranchissement, et que c’est ainsi que naquit alors l’état des 
esclaves nommés Statu Hberi. Il parait aussi qu’on pouvait déjà instituer 
héritiers par testament ses propres esclaves, afin de ne pas manquer d’héritiers. 
Toutes les fois qu’il s’agissait de déterminer les devoirs que l’affranchi devait 
remplir envers son maître actuel, on avait déjà recours à des conventions 
verbales, et même à un contrat spécial , dont on faisait assurer l’exécution par 
serment. Ces divers actes exerçaient une grande influence sur les dispositions 
prescrites à cet égard par les lois , et notamment sur le droit acquis au maître 
à l’égard de la fortune de celui qui jadis avait été son esclave, après la mort 
de ce dernier. Outre les modes d’affranchissement du Droit romain propre- 
ment dit {jttsta ù’bertas)^ il y en avait encore un autre, introduit peut-être en 
faveur des individus non Romains, mais que, très-certainement, à cette époque, 
on appliquait aussi aux esclaves des citoyens romains. Ce mode consistait 
dans la simple déclaration faite par le maître , sans aucune autre formalité , 
qu’il donnait la liberté à son esclave (mfer amîcos liberum ensejvJbere). A 
la vérité, l’esclave ne devenait pas libre après cette cérémonie ; mais, en vertu 
du droit Prétorien , il était délivré de tous les inconvénients de l’esclavage 
[servb'e)^ c’est-à-dire qu’on ne le traitait plus en esclave. Pour exprimer son 
état, on disait alors de lui, m libertate moratur y à peu près comme on 
se servait du mot en parlant d’une chose mobiliaire ou immobi- 

liaine , pour faire connaître la condition de celui qui en était simple détenteur 
(§CLXXIX,note5)(3). 

{ I) Toute l'intrigue de la pièce de Plaute , intitulée Ckuina, roule sur un mariage de cette 
«cpèce, et U est dit, dans le prologue, qu'à Athènes, à Carthage, et Aie m nostra terra, 
les mariages des esclaves ne sont pas une chose aussi extraordinaire qu'à Rome. 

( â ) Mais nous trouvons déjà , au contraire , qu’un Upinine libre peut devenir esclave eu 
cédant l'usufruit de sa personne. 

( 3 ) On trouve ( § 375 , note 2 ) l'exposition de cette doctrine qui , dans le cours de la période 
suivante, donna naissance aux latini juniani, dans Dosithei Fragm. veter. Icti de jurü 
spec. et de manumiss. ed. Roeveb. § 6. Voici, d’après une ancienne traduction, les termes 
dent se sert l'auteur : Primum ergo videamus, guaie est quod dicitur eos, qui inter 
amicos veteres (? ) manumittebantur, non este libéras , sed domini voluntate in libertate 
ntorari, et a tantum servendi wetu liberari. Antea enim una libertas erat... et civitas 
romana competit manumissis , quœ appcllatur légitima libertas, hi autem, qui domini 
voluniate in libertate erant, manebant servi, et manumissores audebant eos îterum per 
vim in setTitudinem dicere; sed interveniebat Prœtor, et non perrnittebat manutnissum 
servire. % 7. Omnia autem tanquam serras culquirebat manumissori... Hoepfner (§ 77, 
note 2) allègue , contre l’autorité de ce passage , et contre l'opinion émise dans le Civilistis- 
ches Magasin (tom. I, p. 322), celle d’Ernesti ( Ad Tacit. Ann. 13, 37 ). Mais d’abord 
Tacite lui-mérae est parfaitement du même avis que Uositheus : Qut»» et manumitteruli duas 
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species tfutituias, ut reiinqueretur pœnüentiœ aut nota beneficio locus ; quo$ vindicta 
patronus non Uberaverit , velut vinculo servitutü attineri .* et ensuite Ernesti a raison 
aussi de dire que pœnilentia , dont parle Dositheus , consiste seulement en ce que le maître 
s’en tenait au premier degré d’affranchissement. Mais Dositheus est bien éloigné de prétendre 
le contraire, et d’attribuer déjà au temps dont nous parlons , la révocation de l’esclave en 
servitude {in sercitutem rerocore ) , qui ne s’introduisit que plus tard, et qui pouvait avoir 
lieu après tout affranchissement, même fait selon les formes les plus rigoureuses du Droit 
romain. Au reste, on peut rapporter également icile/V*. 10, § l.D. 40, 4 : Eum placeat 
hodie etiam libertatem adimi passe legato. 


. DROIT DE CITÉ. 

-§ CXCI. Cives et peregrini. 

Il existait entre les Romains qui jouissaient en plein du droit de cité, et les 
étrangers proprement dits, une foule de degrés intermédiaires d’après les- 
quels, d’un côté, on pouvait bien n’étre point considéré comme Romain par 
rapport à un Romain proprement dit, et, d’un autre côté cependant, être 
regardé comme Citoym dans l’acception générale du mot à l’égard 

des autres étrangers. Telle était la condition des Cérites et des Latins, quoique 
lesCérites originaires de Gère, et les Latins, habitants du Latium, se trou- 
vassent actuellement en possession du droit de cité tout entier , en un mot 
du droit Quiritaire {Jus Quiritium). Il y avait au contraire des Colons latins 
{Latini colonarii)^ et bien certainement déjà aussi des deditices {Dedititii)^ 
qui se trouvaient dans la catégorie opposée. 

Le droit de cité plein et entier, indépendamment des anciennes manières, 
parmi lesquelles la manumission n’avait jamais cessé de figurer ( 1 ), s’obtenait 
très-souvent en vertu d’un Plébiscite , ou par une décision particulière d’un 
magistrat {magistratus, om pro magistratu). L’exercice de certaines magis- 
tratures le procurait aussi quelquefois (2). On le perdait en acceptant le droit 
de bourgeoisie dans une autre contrée, parce que cette acceptation était 
incompatible avec la qualité de citoyen romain. Nous trouvons aussi, en 
matière criminelle, la perte du droit de cité employée soit comme peine 
principale, soit comme suite ou conséquence d’une peine. 

Le droit de cité non complet , et même les espèces de pérégrinité, qui 
cependant engendraient certains droits particuliers , s’obtenaient de la même 
manière que le plein droit de cité , c’est-à-dire soit par la naissance , soit par 
l’affranchissement, et il ne parait pas que les affranchis fussent exclus d’aucune 
communauté d’étrangers. 

( 1 ) Ferguson {Progress euui temtinaiion, etc., vol. 1, p. 73) affirme, sang aucun fon- 
dement, que, pendant un certain temps, on cessa de considérer les affranchis comme citoyens. 

(S) G&j. p. 36, lign. 1 et suivantes. 
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§ CXGII. Corporations ou Personnes pvhliqttes. 

Nous trouvons déjà, comme faisant des personnes publiques ou JuHdi- 
çues {persona publica)^ dans le sens donné à ce mot par Fronlin , lequel au 
surplus est tout différent de celui que nous lui appliquons , les villes munici- 
pales ou municipalités ( municipia)^ et toutes les autres communautés, dont 
les droits sur leurs esclaves, leurs affranchis et leurs autres biens, devinrent 
par la suite l’objet fréquent des dispositions particubéres. C’est encore ici qu’il 
faut ranger les dieux (f&Y), à l’égard desquels il faut observer qu’on trouve 
ordinairement à la suite de leurs noms, l’indication du lieu où ils étaient 
adorés, c’est-à-dire celle du temple dont il était question à leur occasion. 

B. DIFFÉRENCE ENTRE CEUX QUI EXERCENT DES DROITS POUR EUX- 
MÊMES^ ET CEUX QUI LES EXERCENT POUR AUTRUI. 

§ CXCIII. 

Les relations sociales qui se placent dans cette catégorie devinrent beaucoup 
plus étrangères les unes que les autres , que nous ne les avons vues être dans 
leur premier germe. 

I. P 0 TE 8 TA 8 , et \° sv/r^ les Esclaves. 

Cette puissance ne peut être exercée que par celui qui , non-seulement est 
propriétaire ex jure Quiritium, mais encore qui a l’esclave au nombre de 
ses biens (1). La condition des esclaves demeure la même qu’autrefois , quant 
au droit; mais, sous le rapport du traitement, elle est devenue à certains égards 
plus dure, et, sous d’autres rapports, plus tolérable. Les causes qui en augmen- 
tèrent la rigueur peuvent être attribuées au nombre prodigieux des esclaves, 
à la modicité de leur prix , à l’éloignement dans lequel ils vivaient de leur 
maître, qui se trouvait dès lors quelquefois obligé de les renfermer dans un 
bâtiment étroitement gardé {ergaetula\ enfin surtout à la dépravation de la 
plupart d’entre eux (2). Leur condition , sous d’autres rapports, devint plus 
tolérable, f^arce qu’il arrivait souvent que l’esclave l’emportait, par son savoir 
et son adresse, sur plus d’un homme libre, avantages que les Romains com- 
mençaient à apprécier, et qui quelquefois, lorsque le maître était riche, étaient 
pour l’esclave la source d’une fortune considérable. 

(1) Gaj. p. 14, lign. 17, 30. 

(2) Plaute {Psetul. 3, 1 ) cite à cet égard ce qui avait lieu (§ 35 , note 3) par rapport à un 
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esclave très- jeune. On pourrait citer aussi beaucoup de passages du même auteur, qui ont 
Irait à des esclaves plus âgés. 

S CXCIV. 2“ Sur les riLii familias. Origine de celle pteissance 

par le mariage. 

La puissance paternelle n’était plus aussi considérable que par le passé; 
car, depuis la décadence de la gentilité , on avait progressivement accordé des 
effets de plus en plus étendus à cette autre espèce d’affinité dont la base n’est 
point fondée sur l’autorité paternelle. 

Quant aux conditions requises pour la validité du mariage , nous voyons 
d’abord que , depuis longtemps , on n’avait plus égard à celle de l’égalité de 
naissance pour les Patriciens, mais que cependant on avait créé des restiic- 
tions applieables aux affranchis. Il parait que la parenté proche devint plus 
rarement qu’autrefois un obstacle à cette union (1 ). La publicité n’était point 
indispensable pour la validité du mariage. Cependant nous trouvons déjà 
l’emploi de cette formule , qu*on se mariait pour avoir des enfants ( libe- 
rorum quereiidorum causa ) (2). Une promesse de mariage {sponsalia) 
ne donnait lieu à aucune action , d’après le Droit romain , et c’était même 
vraisemblablement en vertu du Plébiscite qui a été cité dans le § CXLXII. Les 
auteurs rapportent même , comme un changement introduit , particulière- 
ment chez les Latins , par la loi Julia, de civitate Sociorum, l’abolition de 
la plainte à laquelle autrefois l’inexécution de cette promesse donnait matière 
chez eux (3). Lorsqu’un individu faisait une seconde promesse, avant d’avoir 
déclaré qu’il renonçait à la première, ou bien même lorsqu’il contractait un 
second mariage avant la dissolution du premier, la seule peine qu’il encourût, 
c’était la honte et l’infamie (4) qui rejaillissaient sur lui. 

Fort souvent la dissolution du mariage était le résultat du divorce; Ce 
dernier acte n’exigeait que la volonté d’un seul des deux époux , et il s’opérait 
sans qu’il fût besoin de l’intervention de l’autorité. La restitution de la dot, en 
ce cas, donnait déjà lieu à rechercher, non pas quel était celui des époux qui 
avait poursuivi le divorce , mais quel était celui qui, par sa mauvaise conduite, 
l’avait rendu nécessaire (6). Au surplus nous ignorons si tous ces actes exigeaient 
des entrevues et des comparutions des époux entre eux. Enfin nous trouvons 
dans l’Édit des dispositions formelles contre la supposition et la suppression 
de part, par suite du divorce (6). 

• (1) Plutarque (Oc. R. 6) parle d’une lot en vertu de laquelle le mariage avait été permis 
entre cousins germains , et qui doit appartenir à la |)ériode actuelle ( yojrez note 6). 

(3) On en voit un exemple dans Plaute {Cap. 4 , 3, r. 109). 

(3) Aulu-Gelle (4,4) cite â ce sujet Servius Sulpicius , dans un ouvrage de ce Jurisconsulte 
sur la ùo\.(dedotibui). 


DEPUIS LES DOUZE TABLES JUSQU'A -OCÉRON. 177 

(4) Fr. 1 , t» fin. D. S, 2, d’après l'Édit : Ovm soo romiiik, non jdsso uus, ih ccjüs 

POTSSTAra nSET, UeSVE TIOMIIIB, QDBM 4}IIàHVB Ilf rOTSSTATE HABERST, BINA SPUFtSALIA, BIN A8TE 

BDPTiAS (in) eodek tempore constitctas habverit. Néanmoins comme nous ne trouvons 
pas cette cause mentionnée sur le monument d’Héraclée , où il est parlé cependant des autres 
causes d’infamie , il se peut qu’elle date d’une époque plus récente. 

(5) Cic. Top. 4. St viri culpa factum est divortium, etsi tnulier nuncium remistt, 
tamen pro Uberis tnanere nihü oportêt. Comparez avec le droit postérieur dans Ulpien (6, 10). 

(6) Dio. 25,4. De inspiciendo ventre custo<liendoq«e partu. 

§ CXCV. 3“ Par Adoption. 

On commence à se plaindre de l’adoption ; on lai reproche de procurer au 
père adoptif les mêmes avantages que s’il avait lui-méme engendré l’enfant 
qu’il adopte (1). Prés de cette institution, on peut rapprocher l’usage dans 
lequel sont déjà les Romains, de déclarer par acte testamentaire que telle 
personne doit être considérée comme hls du défunt, qualité cependant pour 
la jouissance de laquelle il fai d’usage, un peu plus tard , de se faire confirmer 
encore par un Plébiscite (2). Il est vrai que , dans ce cas , le défunt ne pouvait 
pas exercer de son vivant la puissance paternelle, et que c’est la raison qui 
Ihit que Gajus et Ulpien ne rangent pas cette coutume au nombre des causes 
qui donnaient naissance à la puissance paternelle : mais cependant, sous pins 
d’un rapport, elle produit absolument les mêmes résultats que si le défunt 
avait joui de la puissance paternelle à l’époque de sa mort. 

( 1 ) Aulu-Oelie ( 5 , 10 ) dit que Scipion , étant Censeur, désapprouva quod fUixts adoptivus 
patriadoptaiori inter prœmia patrum prodesset. C’est donc encore ici qu’il faut placer une 
institution dont on a coutume de faire redescendre l’origine à une époque beaucoup plus 
rapprochée, en l’attribuant à Auguste, uniquement parce que ce fut cet empereur qui en 
développa et en précisa les effets. 

(2) C’est ainsi qu’à une ^oque assez éloignée de l’bistoire romaine, dans le cours même 
de la période suivante, et sans qu’alors on regardât ce fait comme une innovation , nous 
voyons le jeune Octave être adopté par le testament de son grand-oncle Jules César, ou du 
moins être arrogé, puisqu'il n’était plus en la puissance de son père. Octave eut la précau- 
tion de faire reconnaître son adoption par l’autorité, et de plus , parvenu au Consulat, il fit 
rendre encore un Plébiscite à cet égard, f^malité sans laquelle il n’aurait pu exercer aucuns 
droits sur les affranchis du testateur ( App. Dell. CiVi 3, 14 et 94). L’adoption par testament 
n’était donc pas une simple institution d'héritier faite sous la condition que la personne 
adoptée prendrait le nom du testateur. 

§ CXCVI. II. Manus. 

Il est certain qu’à cette époque, beaucoup de mariages, peut-être même la 
presque totalité, commençaient et se continuaient sans que la femme Mt 
placée sous la main du mari ^inmanwn cotwentio). On peut même douter 
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que Xtmirpation fût encore nécessaire pour empêcher cette conventio d’avoir 
lieu, puisque l’usurpation avait été abolie , non-seulement par des Plébiscites, 
mais encore par l'usage général. Fort souvent au contraire la coemption 
( coemptio ) était appliquée à une foule d’autres doctrines étrangères au 
mariage , ainsi que Cicéron nous le donne à entendre, et que d’ailleurs uous 
le savons positivement aujourd’hui par le manuscrit de Gajus. Ainsi on y avait 
recours : 1“ de la part d’une femme , pour se libérer de la tutelle gênante de 
ses agnats , et c’est sans doute par opposition à celte démarche qu’il est parlé 
de Romaines qui n’ont Jamais éprouvé de diminution de tête{quœ se capite 
mmquam diminuer ant)'^ 2® dans la possession de biens [boTiorum pos- 
sessio) en vertu du testament, o** enfin lorsqu’un héritier ne voulait pas se 
charger dans la succession qu’il recueillait du culte privé {sacra); c’est à 
raison de cette circonstance , et probablement dans le but de débarrasser 
l’héritier de ce soin, qu’il est question de vieillards qui faisaient à Rome métier 
de se rendre acquéreurs fictifs de droits héréditaires , afin , moyennant un 
salaire qu’ils recevaient, de restituer à l’héritier la partie de la succession, 
et de garder pour eux le culte privé, qui devait bientôt s’éteindre par leur 
mort ( sériés ad coemptiones faciendas ) ( 1 ). Ceci peut avoir donné naissance 
au terme de coemptioncUis seneæ (2), quoiqu’à la vérité Plaute n’emploie ce 
dernier qu’à l’occasion de la vente des esclaves. 

( 1 ) Cicéron (pro Mur. 13) en parle après avoir dit un mot du tuteur des femmes ( tutoris 
opHo ) , et avant une autre circonstance relative à l'tn manum conventio. 

(2) Les passages les plus anciens et les plus positif à cet égard , sont , 1« un passage de 
Plaute {Bac. 4,0, t>. 53), dans lequel Priam est désigné sous ce nom, par dérision; 3<>et un 
autre d'une lettre de Curius, dont on a déjà parlé plus haut (§ 86 , note 3), et dans lequel 
celui-ci , également en plaisantant , dit qu'il n'est plus bon à rien , et que , quand bien même 
on le mettrait à l'encan inier senes coemptionalbs , on ne retirerait pas de lui grand profit. 
Emesti s'est permis de supprimer dans cette phrase le mot ienes, que , sans égard au pas- 
sage de Plaute , il fait dériver du passage de Cicéron cité dans la note précédente. 

§ CXCVII. III. Mancipium. 

Le droit de celui qui se trouvait, par mancipation {mancipatio)., posséder 
un homme libre {liberum caput)., sans toutefois exercer sur lui la puissance 
paternelle, et sans l’avoir non plus sous sa main {manus)., ce droit, disons- 
nous, se développa d’une autre manière durant la seconde période, qu’il ne 
l’était au temps des douze Tables. Il n’était au surplus presque jamais qu’ap- 
parent et passager , excepté dans le cas où le père avait donné son fils en 
réparation d’un dommage causé par lui ( noa?œ ) , mais en aucun cas il n’au- 
torisait à maltraiter celui sur qui on l’exerçait (1). 

(1) Gaj. p. 39,lign.34; p. 40, lign. 1. 
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§ CXCVIII. Fin de Potestas, Manüs, et Mangipiuh. 

Il est certain qu’à cette époque on pouvait être libéré de l’autorité pater- 
nelle, sans pour cela être forcé de passer dans une autre famille par adoption. 
Il est probable aussi que l’usage s’était déjà établi de faire les trois ventes 
successives du Ris, toujours au même acheteur (1). Parmi les causes qui ren- 
daient l’émancipation plus fréquente et plus nécessaire, nous devons sans 
doute ranger aussi les Plébiscites , en vertu desquels un chef de l^mille était 
généralement plus favorisé dans les distributions publiques et autres circon- 
stances semblables, que le Ris soumis à sa puissance. L’individu placé in 
mancipium peut devenir libre par le Gens , même sans la volonté de celui 
duquel il dépend , à moins que le père ne veuille le reprendre sous sa puis- 
sance, ou qu’il n’ait été abandonné noxœ (2). 

( 1 ) Gaj. p. 35, lign. 18 et 23. 

(2) Gaj. p. 39, lign. 15 et suiy. 


§ CXCIX. Tutelle. 

En recherchant l’origine de la tutelle testamentaire , nou$ découvrons que 
quelquefois celui en la main duquel s’était trouvée une femme romaine , lui 
donnait par testament le droit de se choisir un tuteur (tutoris optio) (1). 
Cette option de tuteur nous était connue par le Sénatus- consulte sur les 
bacchanales (2); Plaute y fait aussi allusion (5); mais Ulpien n’en dit rien. 
C’est seulement depuis la découverte du manuscrit de Gajus, que nous savons 
qu’elle était imibi pleine {plena) , et tantôt étroite [angusta).^ suivant que 
le choix n’avait été limité par aucune restriction, ou bien qu’il avait été borné 
à un nombre de cas déterminés (4). Il est probable que le tuteur s’appelait 
tutor optivvs dans ce cas (5). 

Quant à la tutelle tant des impubères que des femmes , il faut y rapporter 
maintenant , d’une part le tuteur donné en vertu de la loi {Atilianus tutor 
de l’autre le tuteur prétorien ( Trœtorianuê ou prœtorius tutor ) , nommé 
d’après le droit coutumier, et avec le tuteur lui-méme, dans le cas où il s’agis- 
sait d’une affaire juridique. Il n’est pas encore possible d’admettre l’existence 
de la tutelle de la mère (6). Il était permis de céder à un autre la tutelle d’une 
fèmme romaine, mais seulement en matière de tutelle légitime {légitima) 
et non de tutelle Rduciairc {fiduciaria ) ; c’est au moins l’opinion d’un grand 
nombre d’auteurs, quoique Gajus, sous ce rapport, qualiRe de tutelle légitime 
celle qui est exercée par le père sur la Rlle émancipée (7), et que l’on consi- 
dère ordinairement comme fiduciaire. 

C’est durant la seconde période seulement que le cas pour lequel la femme 
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romaine est soumise à la tutelle, se trouve uniquement borné à celui de 
l’aliénation d’une chose susceptible de mancipation [mandpt res). Son 
caractère particulier, et cela sans doute aussi depuis la même époque, est en 
outre de n’avoir lieu très -souvent que de ncrm [dicis causa) c’est-à-dire 
qu’à la vérité il était nécessaire de consulter fréquemment le tuteur, mais que 
celui-ci n’avait pas le choix de donner ou de refuser son autorisation {ancUh 
ritas).^ en telle sorte qu’aucune responsabilité ne pesait sur lui, parce qu’il 
n’agissait qu’autant que le Préteur l’y contraignait. Il n’était donc au fond 
qu’une espèce de témoin. Ceci cependant cesse d’avoir lieu lorsque le tuteur 
est lui-même l’héritier légitime ( légitimais hœres) de la femme ( 8 ). 

Le Droit romain ne fixait point encore un certain nombre d’années à 
l’expiration desquelles la tutelle des impubères dût cesser. En effet, il n’y avait 
pas encore très-longtemps qu’à Rome on commençait à avoir des idées nettes 
sur les différentes périodes de la vie humaine , et on n’en faisait même mention 
que sous les rapports physiques (9). Au surplus même, à cette occasion , il 
n’est point parlé de l’âge de douze ans comme étant celui où finit la tutelle des 
femmes romaines. 

(1 ) Gaji. Jmiit. p. 43, lign. 1. 

(3) Parmi les récompenses accordées à Fescennia Hispala (Liv. 39, 19), on distingue, 
entre autres, eelle-ci : Uti tutaris optio item e$$et, quasi ei vir testamento dedisset. 

Plaoti. Truc. 4, 4, v. 6. Qui manu me ttUcrem adoptavii bonis, dit une jeune fille , en 
parlant de son amant, qui lui avait tout sacrifié. 

(4) Gaji p. 43, iign. 6, 16. 

(5) Lign. 16, 19. 

(6) La phrase de Tite-Live (59, 9) : suh lutela malris..., et vitrici... educatus fuerat, 
ne prouve pas qu'une femme pût exercer une véritable tutelle. 

(7) Gaji p. 47, lign. 18. 

(8) P. 50, lign. 33 et suiv. Par conséquent Gajus en parle avant de s’occuper de Porigine de 
la tutelle, et en examinant une question que d’ailleurs il avait, sans doute, déjà discutée 
dans d’autres ouvrages , celle de savoir si toutes les tutelles doivent être rapportées à cinq 
genres, ou bien à trois seulement, ou bien enfin s’il y en a autant de genres qu’on compte 
d’espèces différentes. Cicéron semble faire allusion à cette contrainte exercée envers les 
tuteurs, lorsqu’il dit qu’il y a maintenant des tuteurs qmpotestate .muUerumcontinerentur 
{pro Mur. c. 12). 

(9) L’usage, nouvellement üitroduit , de se couper la barbe, ne permettait plus de recon- 
naître aussi facilement au premier abord si l’homme à qui l’on pariait avait atteint l’ége de 
puberté ; mais , pour parer à cet inconvénient , les jeunes gens avaient grand soin de laisser 
croître leur barbe. Bene barbati et imberbes, sont deux mots qu’on trouve souvent ensemble, 
et sur les médailles on remarque que ce sont précisément les empereurs peu avancés en âge 
qui portent une longue barbe (Ecxhbl , vol. VI, p. 77). 

§ CC. Cura. 

La curatelle s’accrut à cette époque des nouvelles espèces que le Préteur 
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introduisit. Ce furent d’abord celle qu’on devait exercer sur les prodigues dont 
les douze Tables ne parlaient point , et ensuite celle sur les mineurs au-des- 
sous de vingt-cinq ans {minores XXV annis)^ c’est-à-dire sur les individus 
qui, pubères depuis peu de temps,. n’étaient pas encore en état de bien admi- 
nistrer eux-mémes leurs affaires ( 1 ). 

(l)üip, 12, 3 et 4. 


DEUXIEME SECTION. 

DES CHOSES. 

§ CCI. C/Îoses EXTRA COMMERGIU». 

• • 

Nous voyons à cette époque exercer des droits certains sur des choses qui, 
par le. droit naturel , sont communes à tout le monde ( res extra commer- 
cium). Ces droits dérivaient : ou d’un simple contrat {locatio et conduc- 

tio) , c’est-à-dire d’un contrat ordinaire , tel qu’il était d’usage, en toute autre 
occasion , entre deux particuliers , et à l’égard des propriétés privées , mode 
qui fut déterminé d’une manière plus positive par le passage de l’Édit qui traite 
des droits sur la superficie {superficies) (1) ; 2° ou bien ils étaient réglés 
par une convention d’une nature tout à fait spéciale , et qui n’était nullement 
susceptible d’application à l’égard des propriétés foncières appartenantes à des 
particuliers. C’est en vertu de cette convention qu’on reconnaissait alors des 
champs appelés Agrivectigales ovi possessioms , dans ce sens particulier. On 
payait, pour chaque redevance ou location {vectigcU)^ un quintal de blé, deux 
quintaux ^e fhiits, et en outre une certaine rétribution pour le droit de pacage 
{scHptura) {^). 

(1) Comme Ernesü ( Clavis Cicêr. v. Soperpicibs) prétend que ce mot et celui d'area sont 
synonymes , il convient de faire obsener , à cet égard , que la synonymie est bien plutôt 
applicable aux expressions de superficium et de superficies, comparées à celle ^'œdificium. 
C'est ainsi que Tite-Live (5, 54) rapproche, d'un côté, les mots superficies, ei ligna avec 
ceux de solum et terra , de l'autre. 

(2) Le titre du Dig. 6, 3 : >Vt ager teoUgalis, id est emplo^euticarius petatur, a bien plus 
de rapports avec l'objet dont nous nous occupons , que le petit nombre de passages qui 
roulent sur cette matière dans le paragraphe lui -même. 11 est souvent parlé d'une manière 
formelle , dans le monument connu sous le nom de Obligatio prœdiorum (r. ^ IV) , du cas 
où quelqu'un ofire ses biens-fonds , deducto tecligali, moyennant une certaine somme. Mais 
comme on y trouve aussi quelquefois ces paroles : eteo quod Cornélius Gallicanus obUgavit 
(ce qui veut dire non pas a engagé, mais s’est laissé engager), on se demande si deducto 
vectigali signifie qu'il faut déduire l’impôt lui- même , ou seulement si l’on entend déduire de 
la masse des biens tout ce qui était ager vectigalis. Cette dernière interprétation parait être 
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d’autant plus probable , que l’obligation tout entière s'appliquait bien mieux à ce qui n’était 
pas ager vectigalis. yoye% le compte rendu par M. de Savigny , du Mémoire de Wolf sur ce 
sujet, dans les Heidelberger lahrhuecher der Jurispt'iulenz , c’est-à-dire dans les Annales do 
Jurisprudence de Heidelberg (tom. II, p. 2S4). 

§ CCII. Servitudes. 

lasT. 2 , 3. De servitutibus. 4. De usufruclu. 5. De uftu et habitatione. 

Dig. Le VII« livre, êtes servitudes personnelles , et tout le VIII«, des servitudes d’un bien- 
fonds. 

Les choses incorporelles s’olfrent maintenant à nous grevées de certaines 
servitudes , dont les Jurisconsultes romains , par des vues particulières , res- 
treignaient l’étendue de deux manières différentes ( 1 ) : 1" d’abord en décla- 
rant que ces droits n'e pouvaient jamais oblige! le propriétaire de la chose sou- 
mise à la servitude ni à donner ni à faire y mais seulement à souffrir d’une 
manière purement passive , ce qu’on exprimait en disant que toute servitude 
consistait in patiendo et non in faciendo. Cependant il se pouvait que la ser- 
vitude à laquelle il était astreint , l’empéchât quelquefois aussi de faire usage 
de sa propre chose (2). 2® Ils restreignaient aussi l’étendue de ces servitudes, 
soit en ne les accordant jamais à un individu à titre de propriété, ou, en d’autres 
termes, comme formant à son égard un droit parfaitement libre et aliénable , 
mais seulement, et ce cas ne pouvait se rencontrer que quand il s’agissait d’une 
servitude inhérente à un immeuble , en sa qualité de possesseur d’un autre 
fonds voisin (3), et par conséquent comme susceptible de révocation, de 
même que tout droit de possession en est susceptible, soit enfin en ne les con- 
cédant qu’à sa personne seule , ce qui ne changeait rien au droit en lui-méme , 
mais pourvu que cette personne n’eût point souffert de capitis diminutio. De 
là résultait la distinction établie entre les servitudes relatives aux choses qu’on 
nommait prœdiorum servitutes, rerum servitutes, ou tout simplement 
servantes y jura prœdiorum y et les servitudes relatives aux personnes, 
appelées personales servitutes y per sonarum servitutes y hominum servi- 
tutes. 

• 

Le bien grevé d’une servitude est , ou un fonds de terre ( rmticorum prœ- 
diorum servitutes) ou un édifice [urbanorum prœdiorun servitutes). 
Parmi les servitudes mistiques y les droits de chemin, appelés itery cœttis 
(mots dérivés tous deux de verbes) , et via y dont j’ai donné la définition plus 
haut (§ LXXXV) , ainsi que le droit d’aqueduc {aquœductus) sont proba- 
blement les plus anciennes. En effet le § II. Inst. 2,3, après avoir parlé de 
celles-ci , ajoute , avant de désigner les autres : inter rusticorum prœdio- 
rum servitutes quida/m computari rectè putant y etc., et , en outre , Cicé- 
ron lui-méme range déjà le droit de mener ses bestiaux s’abreuver sur le fonds 
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d’autrui ( aqùœ hamtm ) dans le nombre de ces servitudes. Quant aux ser- 
vitudes urbaines y elles étaient plutôt considérées comme une espèce de 
bien-fonds de peu d’étendue , que comme des droits incorporels , et c’est ce 
qui se prouve par le /r. 14. pr. Z). 8 , 1 , qui dit, en parlant d’elles , corpori- 
bus accedunty et le fr. 17. Z>. 44 , 1 , qui porte également diversa corpora 
sunt. C’est là sans doute ce qui nous explique pourquoi Gajus n’en fait pas 
même mention, lorsqu’il entre, à l’égard des choses mancipi, dans des détails 
dont nous profiterons par la suite. 

Il n’y a que deux sortes de servitudes personnelles ; 1" l’Usufruit {usus- 
fructus, qu’on écrivait dans le principe, imis et fructus)^ c’est-à-dire le 
droit illimité à l’usage et au produit d’une chose , en tant toutefois que ce droit 
peut se concilier avec celui du propriétaire lui-méme. Il résulte de là qu’il ne • 
peut jamais s’exercer sur des choses dont l’usage détruit ou dénature néces- 
sairement la substance (4), et à cette occasion quelques Jurisconsultes com- 
mençaient déjà à établir que l’enfant d’une femme esclave {ancilla) ne doit 
pas être considéré comme produit , mais comme une simple accession ( ctcces- 
sio)àt la mère (5); 2“ l’Usage {usus)^ c’est-à-dire le simple droit d’user des 
fruits sans absorber leur totalité, lorsque la nature même de l’objet dont l’usage 
a été légué , ne rend pas impossible d’appliquer cette différence. Il résulte de 
là que ce n’est qu’en examinant le plus ou moins grand degré d’utilité ou d’avan- 
tage qu’on peut retirer d’une chose , qu’il est possible d’établir la distinction 
. de l’usage avec l’usufruit (6). Quant au droit sur les services des esélaves 
[operæ servorum)^ et au droit d’habitation {hahitatio) ^ ils n’étaient point 
encore, sans doute , considérés comme des servitudes proprement dites (7). 
Toute servitude personnelle entraînait en outre, de la part de celui qui l’exer- 
çait , l’obligation spéciale de fournir des sôretés pour sa Jouissance. 

t 

(1) C’est sans doute à ceci qu’il faut rapporter les paroles de Cicéron {pro Cœc. 26) , 
Decentissimè descsipta a majoribus jdra , qu’on a considérées comme démonstratives du 
fait que tous ces droits se trouvaient inscrits textuellement sur les tables du Cens. Schrader 
fait observer à cet égard que cette doctrine se trouvait déjà presque entièrement développée 
du temps de Cicéron, et que, quand il en est question, l’on ne cite, la plupart du temps, que 
des écrivains plus anciens. 

(2) Un passage bien positif de Théophile (2 , 3 , ^ î ) nous prouve que cela avait lieu dans 
le cas de la servitude de ne pas recevoir l’eau des gouttières. {Stillicidii non recipiendi 
servitus) laquelle supposait nécessairement, de la part de celui qui en jouissait, que jadis il 
avait été obligé de recevoir l’eau des gouttières d’une maison voisine (Stillicidii recipiendi 
servitus ). Ce point une fois établi , l’on reconnaît bientôt que la manière la plus naturelle 
d’expliquer la servitude i’élever plus haut son édifice ( Altius toliendi servitus ) , c’est 
d’admettre qu’elle consistait de même dans l’affranchissement de la servitude de ne pas élever 
plus haut (Altius non toliendi servitus). En effet, il est dit très -clairement dans le § 2. 
Inst. 4, 6 et le/r. 26. D. 44, 2, que, par ce droit de servitude, le propriétaire auquel il 

appartient , entendait avoir la faculté d’élever plus haut sa propre maison , sans que son 

12. 
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voiiin eût la mérae faculté pour la sienne. (Jus mihi esse ade* nteat tûgve adXpedes 
altitu toUere). 

(3) La maxime que , pour qu'il 7 ait servitude, il faut un fonds voisin de celu.iqui l'exerce 
{ vicinum ou finUimum prœdium ) , souffre plusieurs exceptions , qu'on réduit à tort cepen- 
dant à une seule, c'est-à-dire au cas où une servitude se trouve maintenue lors de la vente 
du bien- fonds lui - même ( Ft. 6. pr. Z>. 8 , 4 ). 

(4) Cic. (Top. è. 3)*. II est à remarquer que Cicéron cite déjà pour exemple le cas si fréquent 
du legs d'usufruit frit par un mari à sa veuve. C'est d'ailleurs ce droit que nous fournit, pour 
la première fois , le principe que la volonté dernière d'un défunt est la plus ordinaire de toutes 
les manières d'acquérir. 

(5) Cic. (de fin. 1 , 4). On appliquait aussi les mêmes principes lorsqu'il s'agissait de legs, 

19. Imt. 3, 20). 11 est possible de douter, d'après le § 57. Imt. 3,1, que les petits d'un 

animal eussent jusqu'alors été comptés dans son produit; mais quant à l'idée de /‘ruif appliquée 
à l'espèce humaine , elle n'offre certainement rien d'inconvenant en elle -même. 

(6) C'est ainsi que la doctrine, autrefois si répandue, que l'usu» ne diffère pas de l'tfsus 
fiructusadnecessitatem res/rtefus, éprouva de cette manière une restriction assez importante. 

(7) M. Gabriel Riedel , professeur de Droit romain à Goettingue, est le premier qui m’ait 
frit apercevoir que le legs des travaux d'un esclave (tegatnm operarum servi) ne donnait 
pas lieu à une servüus personalis d'une espèce particulière. Parmi les motifs sur lesquels il 
appuie son opinion , je ne citerai que le fr. 3. I>. 33, 3. Ce point est très-certain à l’égard du 
droit d’habitation , qui ne devient une espèce particulière de servitude que longtemps après , 
puisque le /jr. 10. D. 4, 5 , dit : Sihahitatio legatur..., taie legatum in facto potius quam 
injure consistit. Quelques-uns bornaient même la durée de ce droit à une année seulement 
(/V. 10 , §3. D. 7, 8 ), sur le fondement que, procurer une habitation à quelqu’un , ce n'est 
pas nécessairement lui en donner une pour toute sa vie, quoiqu'on ne puisse pas non plus 
entendre par là l’abriter pour quelques jours seulement. 

§ CCllI. MancipI rbs. 

La distinction des choses en mobiliaires et immobiliaires n’était plus appli- 
quée dans toute sa rigueur en matière d’usucapion , parce qu’il y avait alors 
dans le commerce une masse énorme d’immeubles. Cette masse renfermait 
non-seulement les terres publiques {ager publicus).^ qui à la vérité se trou- 
vaient déjà autrefois susceptibles de transmission, mais encore tous les biens- 
fonds situés hors de l’Italie (Italicum solum)^ et auxquels l’usucapion de 
deux ans n’était point applicable. 

Mais il s’était formé, concurremment avec celle-là , sans qu’on puisse savoir 
de quelle manière , une autre distinction par laquelle Ulpien commençait l’ex- 
position de la doctrine des choses , autant du moins qu’il uous est permis d’en 
juger par ceux des fragments de son ouvrage qui sont parvenus jusqu’à nou&. 
Cette différence est celle qu’on admettait entre les choses susceptibles de man- 
cipation (maTwipt reg , mots dont l’inversion est admise, ou proprement 
numcipiireg), et celles qui n’en étaient pas susceptibles {nec marwiptres, 
mots dont on admettait aussi l’inversion). Gajus et Ulpien nous font con- 
naître , comme faisant partie de la première classe : 
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1** Les terres situées soit en Italie , et soit dans les contrées qui , sous le 
rapport des droits dont elles jouissaient , étaient considérées comme faisant 
partie de ri£alie ; 

2° Les servitudes dont se trouve grevé un immeuble autre qu’un édifice ; 
mais on ne sait pas si toutes les servitudes se trouvaient dans ce cas , ou s’il 
n’y avait que celles qui étaient désignées à cet effet d’une manière spéciale ; et 
J’ai déjà dit plus haut (§ GCII) que Gajus ne les cite même pas en traitant des 
servitudes (1). Mais dans un autre endroit, il les représente formellement 
comme les seules choses incorporelles qui soient maîicipî (2). 

o“ Les esclaves {servi, ou, comme Gajus s’exprime, serviles personnes) 
et les personnes libres {liberœ personnes)^ car il est démontré que cette dis- 
tinction s’appliquait déjà autrefois à ces dernières. £n outre Ulpien nommait, 
et Gajus désignait certainement aussi comme telles , les bétes de somme et de 
trait , à l’exception toutefois de celles qui , en Italie , ne sont pas rangées au 
nombre des animaux domestiques ( 5 } . 

Ces deux auteurs tcrminent.cette énumératiou'par une phrase susceptible 
sans doute d’une autre interprétation, mais dont le sens le plus naturel est 
que toutes les choses autres que celles-là sont considérées comme nec ma/n- 
cipi res. On rangeait en particulier dans cette deruière catégorie toutes celles 
qui pouvaient être pesées, comptées, ou mesurées {pondéré, numéro et 
mensurâ co^istai). 

(1) P.Sl, lign.lO. * 

(3) P.58, lign. 14. 

(3) Dlp. 19,1. Omne$resautniancipi8wU,üutnecmancipire$suniprcBdiainJtaUco 
sülo, tam rustica, qualis est fUndus , quant urbaHa,talis domus. Item jura pradiorum 
tusiieorum , velvt (?) via, iler, actm, aquœductus. Item servi et quadrupèdes , quœ 
dorso collove domantur, relut botes , muli, equi, asini. Cæteeæ rbs rec hercipI svrt. 
Elephanti et cameli, quamvis çollo dorsove domentur, fiec mancipi sunt, quoniam 
besliarum numéro sunt. rojr. au sujet du mot quadrupèdes, le Civilistisches Magasin, 
loin. I, p. 372 (104). Varron (de re rusticà, 3), traitant des esclaves (servi), et autres 
animaux domestiques, sous le rapport du;^ m paràndo, foit naître une difficulté, par 
rapport aux bétes de trait et de somme , en ce qu’il ne parle de la mancipation qu’à l'occasion 
des esclaves. PufFendorf ( Observ. 2, 29 , § 1 1 ) , et MM. les professeurs Zacbariœ, et Meister, 
de Breslau (Goettingische Anseige 1807, n« 149, et 1814, n<> 75), ont essayé d’aplanir eette 
difficulté. L’opinion émise par ces derniers n’a qu’une analogie éloignée avec ce que Gajus 
dit, quand il prétend (p. 58, lign; 1 et suivantes) que les adversaires de ceux qu’il consi- 
dérait comme ses maîtres prétendaient qu’ii n’y a que les bétes apprivoisées seules qui 
puissent être considérées comme mancipi res, et qu’on ne devait pas donner ce nom à tout 
anima) d’une nature trop sauvage pour se laisser apprivoiser. 

( 4 ) En effet , la phrase cœterœ res nec mancipi sunt, pourrait signifier aussi que les autres 
quadrupèdes sont nec tnancipi res, explication qui se concilierait d’ailleurs fbrt bien avec 
la remarque faite ensuite, que, parmi les animaux, il en est un qui se trouve réellement 
dans ce cas. Mais ce qui ne permet point d’admettre cette interprétation, c’est le soin pris 
par Ulpien ,’non pas de d<moer quelques exemples des tnancipi res , mais de les citer toutes. 
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§ CCIV. Examen du can'octère général des MangipI res, d'a^ès chaque 

chose en particulier. 

Nous trouvons , en cherchant à reconnaître les caractères naturels qui dis- 
tinguaient les choses faisant partie de la première espèce , d’avec celles de 
l’autre espèce, deux caractères principaux que Gajus leur assigne expressé- 
ment. D’abord toutes les mamcipî res étaient ou corporelles , ou du moins 
très-semblables à des choses corporelles {§ CCII); et en second lieu, elles 
étaient considérées constamment comme précieuses (1), c’est-à-dire sans 
égard d’ailleurs à leur poids, à leur nombre ou à leur mesure. A ces carac- 
tères on peut ajouter encore qu’il est probable que l’on comprenait sous cette 
dénomination toutes les choses qui avaient été connues dès l’origine par les 
anciens Romains, et enfin, ce qu’il importe de ne pas oublier non plus, c’est 
qu’on y comprenait également toutes celles qui avaient ce que nous autres 
modernes nous appellerions une individualité spéciale, ou, en d’autres 
termes , et comme les Romains se seraient exprimés , toutes celles qu’il était 
facile de reconnaître et de distinguer dans leur espèce [spccies) (2). Or, en 
nous appliquant à définir les res nec mancipî, nous trouvons que chacune 
d’elles manque nécessairement de l’un au moins de ces caractères , quand bien 
même d’ailleurs elle posséderait tous les autres. Cette dernière différence nous 
suffit , d’abord parce qu’elle se concilie fort bien avec l’effet qu’elle produisait 
sur le Droit civil , effet que nous ne tarderons pas à faire connaître, et ensuite 
parce qu’elle a en outre beaucoup d’analogie avec les choses que , chez les 
autres peuples , il n’est pas besoin d’un nom juridique particulier pour distin- 
guer suffisamment des autres, parce qu’il suffit à cet égard de leur qualité 
naturelle éiimmobiliaires. Il résulte encore de là une conséquence, c’est que 
nous n’avons pas besoin d’établir d’autres caractères que ceux-ci ; car tous 
ceux qu’on a prétendu ajouter sont ou forcés, ou dénués de preuve, ou mani- 
festement faux (5). 


( 1 ) Bynkershoek n'a insisté que sur ce seul caractère. C'est effectivement celui qui frappe 
le plus les yeux. Gajus emploie aussi ( p. 51 , ligii. 15) les mots pretiosioribus rebus j comme 
équivalent de rebus inancipî. Observons cependant que l’or et rarjjent étaient nec man- 
cipt rcs. 

(2) Rosmaun n'a fait attention qu'à cette circonstance (Civilistisches Mqgazin, tom. Il, 
p. G(t et suiv.). Toutefois un chien, un chat, etc., sont certainement aussi reconnaissables, 
ce qui n'empécbait pas néanmoins qu'on ne les rangeailpoint au nombre des nec maficijyi res. 

(3) Isidore explique les mancipî res eu disant que ce mol dérive de qiue manu tractari 
possunt ; mais cette explication ne saurait convenir aux fonds de terres. Trekell pense 
(Citilistisches Magasin, tom. II, p. 07) qu'il n’y avait que les seuls Romains qui pussent 
|K)sséder ces choses. Meerman prétend que c'étaient celles qui avaient rapport à l'agriculture. 
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et naguère encore on a invoqué , en faveur de cette opinion , Tautorité de Columelle , qui dit 
expressément qu'on s'aidait des bétes de trait et de somme dans les travaux de la campagne. 
Mais assurément on ne peut considérer comme ayant rapport à l'agriculture, ni placer au 
même rang que les semences et les instruments aratoires, une maison à Rome, un esclave 
mâle (se^Ttfs) , ou une femme esclave {ancilla) , dont on se servait pour élever ses enfants, 
un cheval de selle , un attelage pour une voiture de voyage, toutes rea mancip£. Nous ne 
trouvons d'ailleurs, chez les Romains, nulle autre institution analogue à celle-là, et qui 
puisse nous faire concevoir comment, chez un peuple agriculteur sans doute, mais qui à 
coup sûr n'était pas moins guerrier, l'agriculture seule aurait produit un effet que les armes 
n'avaient point obtenu. Bricherius Columbus ( depuis conseiller d'État intime sous le nom 
de Bricbieri) a rassemblé, contre F.-C. Conrad! , un grand nombre d’arguments destinés à 
prouver que les mancipi rea étaient les choses utiles , faciles à conserver, et susceptibles 
d’étre prises dans la main. Mais comment ce dernier caractère aurait -il pu convenir aux 
propriétés foncières? Hommela soutenu, pendant quelque temps, qu'on entendait par là les 
choses utiles à la guerre, et Gibbon prétend qu'on appelait ainsi les choses prises sur l'ennemi. 

Puffendorf pensait que le caractère essentiel de toutes les mancipi rea, consistait en ce 
que chacune d’elles étaient énumérées à part dans le cens. Celte idée lui avait été suggérée 
par la lecture d’un passage de Cicéron {pro Flacco, 32) , où il est question d’un Romain , 
nommé Decianus, qu’il s’était rendu coupable de déprédations envers les habitants d'Apollonis 
en Lycie. Ce Decianus s’était approprié des terres dans cette contrée, et se les était attribuées 
à Rome , lors du cens , comme si elles eussent été sa propriété , opération qui s'appelait 
incensu dedicare, ou bien, in cenautn deducere, expression employée, dans le fr. 64. 
£>.41, 1, par un auteur contemporain. On attaqua Decianus, et, entre autres motifs de 
nullité , on allégua que les biens qu'il s'appropriait n'étaient pas rea mancipi, qu’ils n'étaient 
point non plus prœdia initalico aolo, ou, comme s’exprime Cicéron, qu’ils ne jouissaient 
point du droit civil (jus civile) , que dès lors ils n'étaient point cenaui cenaendo, et que 
par conséquent ils ne pouvaient pas aubaignari apud cerarium, apud Cenaorem. Nous 
ignorons , s’il faut entendre par ces deux derniers mots , qu’on ne pouvait se prétendre 
propriétaire, devant le Censeur, que des mancipi rea, ou même seulement des biens-fonds 
qui étaient mancipi rea, à peu près comme la loi détermine chez nous sur quel papier on 
doit faire un billet. Par conséquent, nous ne savons pas non plus s’il existait, entre le mot 
mancipi, employé quand il s’agissait des choses , et le mot mancepa, dont on se servait 
lorsqu'il était question des personnes , le même rapport qu'entre les deux termes de prœdia 
et de prœa. 

§ CCV. Influe^wB de cette distinction sur le Droit civil. 

L’influence que cette distinction exerça sur le Droit civil , n’eut pas pour 
résultat que les mancipi res fussent les seules susceptibles de devenir l’objet 
de la propriété romaine {ex jure Quiritimn) (§ LXXXVl ) , ou bien que les 
7iec mancipi res seules fussent susceptibles, tantôt de faire partie de cette 
propriété, tantôt d’étre seulement hi bo7iis (1). Comme cette influence porta 
également sur le mancipium et sur la mancipatio (§ XCIV ) , il en résulte 
qu’elle consistait en ce que, lorsqu’il s’agissait d’une mancipi res, il n’y 
avait que la mancipation , et non pas la simple tradition ( suffisante pour une 
nec maticipi res ) qui pût en procurer la propriété romaine ( ex jure 
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Qttiritium) ^ et que par conséquent toutes les fois qu’à l’égard de ces choses, 
il n’était intemnu qu’une simple tradition, l’objet ainsi transféré ne se trouvait 
placé que dans la possession seulement {in bonis) de celui qui le recevait. 
Toutes le autres manières d’acquérir , tant celles qui procuraient la propriété 
romaine, que celles qui faisaient seulement qu’un objet se trouvait în bonis, 
étaient applicables aux deux classes de choses (2). 11 résultait donc de cette 
distinction que la vindication était plus facilement accordée pour une chose 
nec mancipt, que pour une chose mancipi, puisqu’il suffisait d’un abandon 
tacite pour transférer la propriété des premières. Mais un second effet, duquel 
on ne peut toutefois faire dériver le mot ma/ncipî , et dont la tutelle des 
femmes romaines fournit l’exemple, consistait en ce que celles-ci n’avaient 
besoin de l’autorité de leur tuteur {tuforis aiictorit4is)^ qu’autant qu’elles 
voulaient aliéner une mancipt res. W est possible que la distinction dont je 
viens de parler, produisit encore d’autres effets , dont il ne nous reste plus de 
trace. Mais, quant à ceux que nous connaissons, il nous est facile de les mettre 
en harmonie avec les. caractères distinctifs de ces deux classes de choses 
(§ CCIV). Il est tout naturel en effet qu’on oppose de plus grandes restrictions 
à l’aliénation des objets précieux qu’à celle des choses d’un moindre prix , 
ou qui n’en acquièrent qu’à raison de leur nombre. Mais il est juste aussi que 
le droit de vindication contre un tiers de bonne foi devienne nul lorsqu’il 
s’agit de choses de peu de valeur, ou du moins qu’il soit moins rigoureux qu’à 
l’égard des choses d’un grand prix. Il n’y aRuère que cette dernière hypothèse 
qui présente un intérêt assez grand pour mériter qu’on intente une action 
dont l’issue nécessaire sera de faire rejaillir un blâme quelconque sur une autre 
personne. L’individualité, c’est-à-dire la facilité de reconnaissance , qui forme 
le caractère de toutes les mancipi res, s’accorde fort bien aussi avec cct 
effet ; car la publicité de l’acte ne peut être utile qu’autant qu’il est question 
de choses faciles à reconnaître , puisque si la vindication portait par exemple 
sur une pièce d’or, aucun libripens, ni aucun témoin ne serait en état 
d’affirmer que l’objet qu’on lui met sous les yeux est le même que celui à 
l’aliénation duquel il s’est trouvé présent (o). 


(t) HsraEcctcs ^int. II, 1, § 19. Cet auteur avoue cependant, dans le dernier de 
ses ouvrages, dans ses notes sur Brison (r. mancipi), que la chose n'est pas encore parfai- 
tement claire. Conrad! , ne pouvant sortir autrement d'embarras , rejette les mots exjMre 
Quiriiiutn , qu’on lit dans Ulpien (94 , 7) , ( Citfiiistisches Magasin, tom. 1, p. 79 , 89). 

(9) Comme la mancipation , en fait de choses mobiliaires , entraîne loqjours à sa suite une 
tradition ( ^ 04 ), il s’ensuit que l'on pouvait aussi manciper les choses nec mancipt, lorsqu’on 
avait un motif quelconque d’employer, à leur égard , ce mode , qui entraînait beaucoup de 
longueurs. Ainsi, nous savons qu'on suivait celte marche pour les perles d'un grand prix, 
puisque Pline , en parlant de celles-ci , dit positivement in mancipatum veniunt. On pourrait 
objecter , il est vrai , l'autorité de Cicéron , qui nous apprend ( Top. 10 ) que quand une 
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personne obtenait par mancipation une chose qui ne pouvait {>a$ être mancipée, cette forma- 
lité ne lui en faisait pas acquérir la propriété. Hais on a répondu avec fondement qu'on n'est 
pas forcé d'admettre qu'il s'agisse précisément des choses nec mancipi dans ce passage, 
puisqu'on peut l'entendre aussi des choses extm commerciuin, auxquelles il n'est pas permis 
de douter que le principe posé par Cicéron ne soit applicable. Un autre moyen encore de 
résoudre cette difficulté, ce serait d'admettre l'explication proposée par Conradi, et dont il 
a été parlé dans la note 3 du ^ précédent , et qui tend à établir qù'on aurait admis ce principe 
uniquement pour procurer plus de sûretés au peuple. 

(3) Le Civilistisches Magazin ( tom. II, p. 57, 83 ) renferme , sur l'histoire savante de 
cette doctrine, trois analyses, faites par Trekell, des écrits publiés sur ce sujet depuis 1739 
jusqu'en 1742, par Conradi, Rosmann et Meermah, analyses auxquelles j’ai ajouté quelques 
annotations. Oajus confirme sur tous les points l’opinion émise dans ces divers articles, à 
cette seule différence prés, que-, suivant lui , une manière naturelle d'acquérir peut procurer 
quelquefois aussi la propriété romaine {ex jure Quiritium ). 

§ CCVI.. In BONIS. 

I • 

Aucun auteur (1) ne nous indique, mais toutefois, pour nous conformer 
au principe par nous posé , nous admettons maintenant la doctrine en vertu 
de laquelle une chose peut se trouver simplement dans les biens ( in bonis) 
d’un individu. Cette expression, à la vérité, ne se trouve plus employée comme 
terme technique , dans le corps du droit de Justinien. Cependant elle a donné 
naissance au mot ^e^Tror»; poniaptot, employé par Théophile, et c’est pour 
la rappeler que les modernes ont introduit celle de propriété ou domaine 
bonitaire {dominium bonitmium). Cependant il eût infiniment mieux 
valu appeler naturel le droit, c’est-à-dire la yvw»! 5«(nto7«sf , qui existe dans 
ce cas. Peut-être même eût ^ il été préférable de laisser de côté le mot de 
dominium, inusité sous cette acception dans la bonne latinité, et de ne 
parler que de la simple détention, de la possession purement physique, 
telle qu’elle a lieu dans le monde entier. Avoir un objet in bonis n’est cer- 
tainement pas la môme chose que le posséder de bonne foi { bona fide pos- 
sidere)^ quoique néanmoins il soit très - possible que , dans les temps anté- 
rieurs à ceux dont nous parlons, on n’eût point encore distingué ces deux cas 
d’une manière aussi précise (2). On pouvait avoir in bonis une chose 
dont un autre était propriétaire, ou sur laquelle nul n’exerçait le droit de 
propriété romaine' (e^r jure Quiritium), Nous avons exposé plus haut 
(§ CXC ) les conséquences qui en résultaient pour l’affranchissement (§ CXCIII), 
et celles qui en, dérivaient à l’égard de la puissance sur un esclave. Il est 
vraisemblable que le fait d’avoir une chose in bonis engendrait déjà au 
profit du possesseur, l’exception appelée rei venditœ et traditœ eæceptio, 
même contre le propriétaire romain { ex jure Quirithim ) qui voulait invo- 
quer la vindication, principalement dans le -cas où celui-ci avait lui-même 
transporté la propriété naturelle à un autre, quoique de dernier point de 
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doctrine ne se trouve non plus exposé ni dans Gajus, ni dans les Institutes. 
11 parait au surplus fort douteux qu’une demande dirigée contre un tiers pos- 
sesseur non obligé, pût déjà donner lieu à l’action dite Publicia7ia in rein 
actio, et il est probable que cette action ne fut introduite dans l’Édit que 
par le Préteur; or, nous ne trouvons un Préteur revêtu spécialement du 
nom de Préteur des étrangers {prœUyi' pere^rinus) qu’au commencement 
de la période suivante (an de Rome 685). 

Parmi les diflPérents cas qui peuvent donner naissance au fait d’avoir 
une chose in bonis, nous devons ranger le principe précédemment cité 
(§ CLXXXV, note 3), superposita inferioribus cedunt. On ne saurait 
douter que ce principe ne puisse procurer tout aussi bien l’accession (accessio) 
d’une chose comprise dans la propriété eæ jure Quiritium, que celle d’une 
chose comprise in bonis. Quant au droit de propriété, ou, pour mieux dire, 
quant au droit sur la chose qu’on acquiert de cette manière, il se règle de 
même que dans tous les cas où la chose accessoire se trouve ne former qu’un 
tout avec la principale , ou en d’autres termes d’après le droit auquel était 
soumise cette dernière, c’est-à-dire celle qui existait auparavant. On n’est 
pas certain que les anciens eussent rangé au nombre des manières dont on 
pouvait avoir une chose in bonis , la possession dite de long temps [longi 
temporispossessio).^ c’est-à-dire de dix ans inter prœsentes, et de vingt inter 
absentes, et pour laquelle il était nécessaire qu’il y eût un commencement 
en principe valable {justum initiu/m, appelé aussi bonum initium) (3). 
Tout ce que nous savons de positif à cet égard, et en raisonnant d’après les 
notions les plus exactes, c’est que cette possession n’était point une manière 
d’acquérir la propriété civile [jiwe civili)., quoique Justinien en ait traité à 
l’occasion de cette dernière. 

( 1) Cicéron (ad Die. 13, 30) se sert bien du mot in bonis; mais c’est en |>arlant de l’héri- 
tier qu’il l’emploie, et non pas en parlant d'une chose en général. 

(2) La limite entre ces deux modes est parFaitement bien tracée dans Ulpien (19, 20 et 21). 
Ce jurisconsulte dit, dans un premier endroit : Si servus allerius in bonis... sil, ex omnibus 
causis adtjuiret ( ou, plus exactement, adquirit) ei, cujus in bonis est; et dans un second : 
iSf quem botta fide possidemus..., nobis adquirit ex duabus causis tantum. 

( 3 ) Paul. Sent. 5 , 2 , ^ 3 et 4. 

(4) 11 ne résultait de là, dans l’origine , qu'une simple exceptio, ou-, comme on s’exprima 
plus tard , une prœscriplio , c’est-à-dire une objection contre 1a demande. Justinien dit même 
qu’elle engendre une action au profit de celui qui s’en est mis à couvert, en l’opposant : c’est 
au moins, ajoute -t- il, ce que disaient les anciennes lois (rc/ercs leges), si quis cas rectè 
inspexerit ( Const. 8, pr. C. 7, 39). On voit aussi dans le fr. 10. D. 8, 5, qu’il naît de là 
une action utile (utilis actio), et il est dit, dans la Const. 3, 34, en parlant de la longi 
temporis consuetudo , que cicem servitutis oblinot, Gajus, dans ses Institutes, ne parle 
point de l’époque où celte doctrine était admise. 
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§. CCVII. Changements survenus datis les manières d*acqu/érir 

EX JURE QUIRITIU». 

La tradition prend place maintenant parmi les manières d’acquérir la pro- 
priété romaine {ex jure Quiritmm) quoiqu’il soit certain que dans le prin- 
cipe elle ne servait de fondement qu’à une simple propriété naturelle, et que 
Gajus lui-méme (1 ) ne lui assigne pas encore d’autre caractère. Ulpien la place 
immédiatement après la mancipation, parce qu’elle ne s’exerçait pas , comme 
celle-ci, indistinctement sur les choses mancipt, et nec mancipi, mais qu’elle 
constituait une espèce particulière d’aliénation {propria species alienationis). 

Un nouvel usage s’était introduit dans la mancipation , c’était d’exiger que 
le lîbHpens et les témoins {testes) ne fussent point attachés à l’une des deux 
parties principales , par les liens de la puissance paternelle. La mancipation 
exigeait aussi un plus grand nombre de conventions , telle par exemple que 
vadem ne posceret, nec dabitur (2). 

La tradition demandait une cause juste {justa causa) , et de plus il fallait 
qu’elle transférât la possession libre de la chose {vacua possessio)^itTme 
technique devenu à cette époque d’un grand usage. 

A l’égard de l’usucapion , c’est-à-<lire la première des divers manières d’ac- 
quérir la propriété ex jure Quiritium , qui fût commune aux deux espèces 
de choses, l’usage avait consacré l’emploi des expressions de ca^ise de pas- * 
sessùm {causa possessionis)^ de commencement juste {ju>stvm initium)^ 
terme principalement consacré lorsqu’il s’agissait de la longi temporis pos- 
session et enfin celle de tih'e {titulus)^ par laquelle on désigna ensuite l’usuca- 
pion elle-même. Cet usage devint si général, qu’on indiquait par la particule 
pro (3) ou par ex (4), la nature de la possession, dans l’examen de laquelle 
on ne suivait point ici un ordre rigoureux , et que l’expression générale pro 
sm était employée non-seulement à l’égard de toutes les manières naturelles 
d’acquérir, mais encore lorsque la mancipation, la tradition, ou \m jure 
cessio, avait été la source de la possession. Il parait qu’on admettait presque 
généralement à cette époque (5) l’opinion que l’héritier peut acquérir par 
prescription une chose que son auteur ne pouvait acquérir de cette manière , 
parce que celui-ci la possédait sans titre valable {sbie justa causa)^ pourvu 
toutefois que cet héritier invoquât pour sa possession un autre motif que son 
auteur. L’axiome: que nul ne peut se changer à lui-méme la cause de sa 
possession ( nemo sibi causam possessionis mutare potest ) ( § CLXXXV , 
note 5), était aussi d’un usage assez fréquent. La bou7ie foi {bona fides) était 
sans contredit exigée pour l’usucapion ; mais dans le principe cette condition 
n’était pas nécessaire pour les choses mobiliaires. On ne pouvait plus acquérir 
par usucapion une. hérédité en masse, comme par le passé, mais on acquérait 
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encore des biens-fonds héréditaires, soit en qualité d’héritier {pro herede)^ 
soit par l’usage de ces biens {îisu receptio) pendant un' an, lorsqu’il y avait 
eu contrat fiduciaire mais non lôrsqu’on en avait l’usage à titre pré- 

caire ou de fermier (prœdiatoria um recepüo). Ce mode d’acquisition n’avait 
pas été étendu aux terres situées hors de l’Italie, parce qu’il aurait été diffi- 
cile effectivement de l’appliquer à des possessions éloignées. Mais il était rem- 
placé, dans cè cas, par la possession de long temps {poasessio iongi temporis)^ 
dont la durée était cinq ou même dix fois plus longue que celle de l’usucapion. 
La tutelle légitime d’une femme romaine est indiquée comme obstacle à l’u- 
sucapion des choses appartenant à cette femme. On croit communément 
qu’au temps dont nous parlons, l’nsucapioh s’appliquait aussi aux servitudes; 
mais ni le passage de Cicéron (6) , ni celui des Pandectes où il est parlé de la 
LOI ScRiBONiA, en établissant la doctrine contraire (7), ne justifient cette con- 
jecture, et ne peuvent servir à la faire jirévaloir contre l’autorité unamme des 
jurisconsultes romains , qui assurent tous que l’usucapion ne s’étend point 
aux choses incorporelles ( 8). 

Enfin si nous portons nos regards sur Vin jure cessio, nous trouvons la 
doctrine de son application par rapport aux successions. Cette application 
serait tout'à fait inexplicable telle qu’Ulpien nous la décrit, mais Gajus en parle 
en termes assez précis , pour nous prouver qu’elle ne ressemblait en rien à ce 
qu’elle avait été précédemment ( 9). • ' 

\ 

(1) P.C9,lign. 14. 

(2) VARRorfcL. L.5, 7. 

(5 ) emptore, pro dote , pro donato , pro tuo , sont les quatre formules. 

{A) Ex cawtaempHotMj tiex emptione. 

( 5) Déjà Mucius ,.et peut-être même PompouîMS dit (fr. 5. D. 41 , 5). (0) : plerique (plu- 
sieurs , et non la plupart) putaverunt , si heres siin et pulem rem aliquam ex herediiate 
esse, quœ non sit, passe me ustteapere. On peut, il est vrai, interpréter cette phrase de 
manière à lui faire signider que le défunt n'avait pas besoin d’avoir possédé la chose, et qu'il 
suflSsait que l'héritier la considérât par erreur comme ayant été jusqu'alors en la possession 
de celui dont il recueillait l’hérédité. Mais il est bien plus vraisemblable qu’on n'avall pas 
encore décidé d’une manière très-précise, si la possession du défunt et celle de l'héritier 
réunies ne formaient qu’une seule et même possession , ou bien s’il fallait les considérer 
comme deux possessions distinctes , doctrines à l’appui de chacune desquelles on pouvait 
aisément faire valoir plus d’un argument. 

(6) Cic. pro CcBs. C. 20. Aquwductus, hausius, iter actus a pâtre, sed rata auctorîtas 
harum rerum omnium à jure civili sumitur. Depuis Rævardus , tous les jurisconsultes 
expliquent ce passage en disant que rata auctorîtas est précisément l’usucapion désignée 
par Cicéron dans l’exemple qui précédé , mais que jus civile exprime ici une idée contraire 
à celle du mot legibus employé aussi dans cet exemple. Cependant lorsqu’on lit attentivement 
ce passage sans l’isoler de ce qui précède, on voit qu’il n’est besoin ni de l’une ni de l’autre 
de ces hypothèses pour le rendre parfaitement intelligible, et qu’il suffit que la validité' des 
servitudes soit garantie par le droit positif en général, soit qu’on trouve cette garantie dans 
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des lois mêmes (leges)^ soit seulement qu’on la puise dans le jus civile. P'cyes aussi Goniaui, 
triffa libellor. 

(7) f'qyea ci-dessus, § 168, note 2. ^ 

(8) Schulting fait remarquer dans Paul(l, 17, §2), un passage de la loi ScaiBoniA, qui 
est tout aussi inexplicable en adoptant son opinion, c’est-à-dire celle de Rævardus, qu’en 
suivant la nôtre , puisqu’en aucun cas l'on ne saurait concevoir pourquoi un jurisconsulte 
tel que Paul développerait, comme étant encore en vigueur, un droit tombé depuis longtemps 
en désuétude. Schulting à ce sujet observe que, depuis la loi Scribonia, les jurisconsultes 
se contentaient toujours d’alléguer des raisonnements contre l’usucapion des servitudes , et 
en effet, bn ne les voit pas une seule fois citer cette loi à l’appui de la doctrine qu'elle aurait , 
dit - on , consacrée , quoiqu’ils reviennent' très - fréquemment sur ce sujet. ( f'qycs , par 
exemple, le fr. 14 , pr. D. 8, 1 ). Cependant on peut élever une foule d’objections contre 
l’assertion émise par ce même écrivain , que tous ees raisonnements ne tendent à faire 
considérer comme inadmissible que l’usucapion d’une servitude rurale {rusHct prwdii 
servitus) , et que la phrase de ce passage de Paul, idem et m servitutibus prcediorum 
nrhmiorum observatur, peut être considérée comme ayant rapport à la législation positive. 

(9) Ulp. 19 , 12, 15. Le mot quoties qu’il emploie , est remplacé dans Gajus, p. 6ô , lign. 4, 
par ac SI*. 

♦ 

§ CCVIII. Pin de la propriété. Droit mr la chose engagée. 

De toutes les restrictions <[ue la loi peut imposer à la propriété, il n’en est 
point qui influe davantage sur la En de celle-ci que le droit d’aliénation que le 
créancier peut exercer sur elle. 

Les jurisconsultes romains , en traitant des biens incorporels , dans l’expo- 
sition des principes du Droit civil, ne parlent point du droit des Romains sur 
la chose du débiteur [reiobHgatio, mots dont l’inversion est admise). Ils ne 
s’en occupent même qu’au moment où ils sont arrivés à parler de l’aliénation. 
Il est fort difficile de déterminer avec précision sur quels principes reposait 
l’ensemble de ce droit à l’époque où il parvint à son entier développement. 
Cette difficulté repose d’abord sur ce que ce droit recevait son application dans 
la mancipatio et Xinjm'e cessio, dont Justinien ne dit jamais un seul mot; 
ensuite sur ce que les sources authentiques du Droit romain ne nous fournis- 
sent que de bien faibles renseignements à son égard ; enfin, que le Droit romain 
en vigueur à une époque plus rapprochée de nous, laisse encore beau(X)up à 
désirer sous ce rapport. Isidore est peut-être encore de tous lés auteurs, celui 
qui nous fournit les meilleurs indices : il distingue trois formes sous lesquelles 
ce droit peut s’exercer, savoir le gage {pignvs).^ la fiducie {fiducia) et 
V hypothèque {hypotheoa). La première de ces formes, le gage (pignus) 
consistait dans la remise de la chose même entre les mains du créancier, qui 
n’avait plus alors d’autre soin à prendre , que d’empécher qu’elle ne tombât 
entre celles d’un tiers. La seconde, la fiducie {fiducia ) , n’était usitée, comme 
la mancipatio elle-qaéme, que dans certains cas, par exemple, dans la vente 
trois fois répétée du fils de famille ; elle servait alors à abréger les lenteurs 
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d’une aliénation régulière, et consistait en ce que celui qui recevait la propriété 
ex jure Oubntium, promettait à celui qqi la transférait, de la lui rendre dans 
un cas déterminé. Ordinairement ce nouveau propriétaire laissait à l’autre la 
possession, mais seulement une possession précaire {precmium)^ c’est-à-dire 
telle que le nouveau maître pouvait à toute époque quelconque la revendiquer. 
C’est en particulier de cette manière qu’on fournissait des garanties au 
Trésor public ; les cautions (prœdes) lui vendaient des héritages 

{prœdia)\ on garantissait le payement sous la responsabilité de ces mêmes 
\ièY\i^^ts,{pi'œdîbusprœdii8qtie) ; alors, et en cas de besoin, le Trésor vendait 
ces héritages {prœdia ) à des acquéreurs nommés prcediatoresy d’où est venu 
le droit appelé jm prædiatorium (voyez ci-dessus § XCI , note 1 ). Enfin 
l’hypothèque (hypotheca)^ dont on trouve déjà la mention dans Cicéron, mais 
seulement, il est vrai, dans un cas où il est question d’une province, peut fort 
bien n’avoir été que la simple promesse non accompagnée de tradition , de 
mancipation ou àÜnjure cessio, et pariaquelle le créancier se soumettait à 
restreindre son droit sur telle chose déterminée. Mais on ne saurait admettre 
qu’une convention (pactum) de cette nature pût engendrer une action, et 
encore moins une action susceptible d'être dirigée contre un tiers possesseur, 
vis-à-vis duquel le créancier hypothécaire n’avait aucune demande à former ( 1 ). 
La signification du nom grec que porte cette action, est un motif de plus pour 
nous prouver qu’on ne l’admettait point légèrement (2). Une pareille institu- 
tion n’était pas sans quelques inconvénients pour le commerce; mais ce qui 
contribuait à diminuer les chances qu’elle pouvait présenter sous ce rapport, 
c’est que la loi punissait sévèrement le débiteur qui avait engagé une même 
chose à plusieurs créanciers, sans faire connaître au dernier hypothécaire ceux 
qui le précédaient (5*). Il n’est pas facile de préciser *Tépoque à laquelle 
remontent les premières traces d’un gage tacite (pignus qui tacitè contra- 
hitur)^ c’est-à-dire de fixer le temps où le contrat de prêt devint tellement 
fréquent chez les Romains, qu’il n’était même pas nécessaire d’énoncer formel- 
lement dans l’acte, que le créancier hypothécaire aurait pour garantie de la 
somme prêtée par lui, un droit sur les fruits de la chose. Comme c’était 
de là que résultait l’action dite Serviana actio, et peut-être même aussi le 
Salviamim interdictum, il serait possible de décider que la fixation de cette 
époque dépend de celle à laquelle on assignerait la Préture de Servius et de 
Salvius, auteurs de ces actions. Quant à ITiiterdit Salvien, on ignore jusqu’à quel 
point il pouvait s’appliquer contre un tiers possesseur. Il est encore plus dou- 
teux qu’un Romain ait déjà pu engager non -seulement ce qu’il possédait 
actuellement , mais encore ce qu’il serait dans le cas de posséder un jour 
(quœhabetf qumve habiturus est). , 

Une femme romaine ne pouvait aliéner une chose maiicipî sans l’autorisa- 
tion de son tuteur (tutoris auctoritas). 
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Cest du rapport qui existait entre la propriété ex jure Quiritium et la 
possession in bonis , que dérivent maintenant tous les cas où l’on peut con- 
server la qualité de propriétaire ex jure Quiritium, pendant qu’un autre a 
la chose m bonis (5), ou même pendant que cette chose n’est réellement 
possédée in bonis par personne (6). 

( 1 ) Il est souvent parlé, dans les Pandectes, de l'action dite pignoratitia in rem actio, 
qu’on confond ordinairement avec Yhypothecaria actio, quoiqu’elle en soit fort différente, 
y. GROLXAnn et de Loehr dans le Cwilistisches Magazin, tom. III, p. 120. 

( 2 ) Le mot obligare dehet, employé dans VObligatio prœdiorutn ( F oyez § IV ) , se rap- 
portait peut-être à ce cas : cependant, ce qui peut faire naître quelque doute à cet égard, c'est 
qu’une pareille convention préparatoire n'avait pas besoin d’être gravée sur cuivre, comme 
le monument entier dont nous parlons ; cette formalité n'était nécessaire que pour l’acte 
accompli. 

(Z) Fr. 15, § 2. D. 20, 1... Ut efpugiant periculum, quod soient paii, qui sœpius 
easdem res obligant. Foyez aussi le fr. 36 , ou f. D. 15 , 7. et fr. 3. D. 47, 20. 

(4) Gaj. p. 51, lign. 8. Ulp. 11,27. 

( 5 ) F(^ez le cas dans Gaj. p. 04 , lign. 4 , 13 ; et Ulp. 1,16. 

(6) Tel est, par exemple, le cas de l’esclave qui in libertate moratur. Foyez § 190. 

/ 

< 

§ CCIX. Acquisition -par ceux qu*on a sous potestas, manus 

ou mancipium. 

Le Pécule {peculium) d’un esclave est une chose si ordinaire maintenant^ 
que, même dans Caton l’ancien, nous trouvons la désignation d’esclaves 
appelés vicarii servi, c’est-à-dire d’esclaves qui appartenaient au peculium 
d’un autre esclave. Si quelqu’un est propriétaire d’un esclave ex jure Quiri- 
tium, mais qu’un autre ait cet esclave in bonis., ce dernier acquiert par l’en- 
tremise de l’esclave. Lorsqu’au contraire on ne possède quelqu’un à titre 
d’esclave que de bonne îoi{bona fide)., ou qu’on n’a que l’usufruit d’un 
esclave d’autrui, on n’acquiert, par l’entremise de cet esclave, que les produits 
de son travail, ou que les donations qui lui sont faites par un tiers, en raison 
des services qu’il a pu procurer à ce tiers ( 1 ). 

On peut aussi bien acquérir la propriété par ceux qu’on a in manu, ou 
in mancipio, que par ceux qu’on a m potestate ; mais il est fort difficile de 
pouvoir employer ce mode d’acquisition. 

( 1 ) Ulp. 10, 20 et 21. Foyez ci-dessus, § CCVI. 

* § CCX. Influence des rapports de famille sur le droit de propriété. 

Ulp. 6. De dotibus. 7. De jure donationum inier rirumct uxorem. 

Dig. 23, 3. De jure dotium. 4. De pactis dotalibus. 23, 3. Solulo matrimonio dos 
quemadmodum petatur. 
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Gajus^ dans son aperçu scientifique du droit civil , ne traite point de l’in- 
fluence des rapports de famille sur le droit de propriété. Ulpien au contraire 
s’en occupe en même temps qu’il examine celle du mariage sur le même 
droit. 

L’influence de l’autorité paternelle n’a point encore subi de changement. 

Mais nous trouvons la mention expresse de la dot {dos)^ parmi les inodes 
d’acquérir qui dérivent du mariage. Il en est même parlé à propos de in 
manum.co7iventio, et, autant qu’on peut le croire, de manière à laisser 
présumer que la femme, dans ce cas , se donnait elle-même en toute propriété 
à son mari (1). 11 est en outre fait mention de certains délais, à l’expiration 
desquels la dot devait être rémise au mari. On ignore quelle a été l’origine de 
ces délais, mais on sait positivement que, s’il s’agissait d’une somme d’argent, 
ils étaient exactement les mêmes que ceux fixés par la loi pour exiger du mari 
la restitution de cette même somme ( 2 ). Si la femme mourait après la pronon- 
ciation du divorce, sans que son époux eût été constitué en demeure {mora)^ 
c’est-à-dire sans qu’on l’eût attaqué en restitution de la dot, l’héritier de la 
femme ne pouvait exiger de lui cette restitution (5). Cependant les modernes 
n’ont pas encore réussi à déterminer quels sont positivement les points de droit 
relatifs à ik dot dont l’introduction peut être attribuée à la loi ivhikde 'mari- 
tandis or dinibus. Mais j’ai eu précédemment occasion d’établir ( §CLXXXIV) 
que le mari avait déjà le droit d’opérer certaines retenues lorsqu’il restituait la 
dot. Nous ignorons si ces reprises {reccptitia) dans le mariage, avaient lieu 
quand même il n’y aurait pas eu in mamitsconventio; toutefois il est permis de 
conjecturer , d’après les fausses interprétations qu’on ne tarda pas à donner 
de ces droits, qu’ils dérivaient d’une législation fort ancienne (4). Les dona- 
tions entre époux n’étaient pas valables. 

Quant à l’influence de la tutelle sur le droit de propriété, il en a été parlé 
plus haut (§CCV et CCVIII). 

(1) Cic. {Pro Flacco, 54...) In manum, ingnit , convenerat:.-. Doit, inquü, Valeria 
pecuniam omnem suant dixerat. Cependant ce passage ne saurait être considéré comme 
formant une preuve podtive , car il se peut aussi que Cicéron se soit borné par là à poser les 
deux arguments de son adversaire ; et parmi ces arguments il n*y eut que le second qui fut 
mis en avant, parce qu'on ne comptait pas beaucoup sur le premier. 

(2 ) D’après les lois de.s Romains , l'argent qui revient à une femme , à titre de dot, doit 
>> être payé dans l'espace d'unÿ deux ou trois ans, tandis qu'auparavant , suivant leurs 
» mœurs (a), les ustensiles de ménage doivent être remis dans le délai de dix mois.» 
(PoLYBE, 32, 13, édition de Schweighæuser). Niebubr a cru apercevoir, dans le dernier 
membre de cette phrase , un exemple de l'année cyclique. 

(3)ÜLr. 6,7. 

(a) Il n'est donc point dit ici vofioç, quoique 1« traduction latine la plus nonvelle, s'exprime ainsi ; 
CT eadem lege. 
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. (4) Aulu- Celle (17, 6) réfute une fausse opinion, qu’on trouve reproduite même dans 
Festiis, celle qu'un esclave receptüius était la même chose qu'un esclave qu'on avait recouv ré 
( redhibitus ). 

» 

§ CCXI. Hbreditas et Bonorus possessio. 

Parmi les différentes manières d’acquérir une universalité de biens [univer- 
sitas)^ il s’en offre à nous deux particulières , qui ont leur application en cas 
de mort; savoir l’Hérédité [hereditas, her éditas justa dans Varron ; 
voyez ci dessus § XCIII, note 1 ), et la Possession de biens {honoi'um , ou 
hereditatis possessio)^ appelée aussi toutsimpiement/>av6'm7o; voyez § CCII, 
note 1. L'Hérédité était l’ancienne manière légale reconnue comme rigou- 
reusement romaine , et la seule aussi qui fût proprement eonsidérée comme 
juridique [ex jure civili^ ou ipso jure) (1), par laquelle on entrait dans la 
jouissance des biens d’un citoyen romain. Le temps et la forme exigés pour 
l’exercice de ce mode étaient le plus souvent indéterminés, et les modifications 
introduites par le droit nouveau au commencement de la seconde période, 
n’avaient fait opérer à ce mode que fort peu de variations ; enfin la faculté de 
l’exercer ne dépendait de la volonté d’aucun magistrat. Quant à la Posses- 
sion de biens, elle constituait une manière nouvelle d’entrer dans la jouissance 
des biens laissés même par un individu qui n’était pas Romain (2). Ce mode 
fut créé d’abord par l’usage qui s’introduisit dans le tribunal du Préteur, et 
ensuite par l'Édit. Il était fondé sur la possession de fait (o), et il avait une 
analogie parfaite avec l’envoi en possession de biens qu’on accordait aux créan- 
ciers en cas d’insolvabilité de leur débiteur (4). Le temps et la forme de 
l’exercer étaient déterminés avec précision. Il continua de subsister malgré 
les changements qqe le droit subit à la fin de cette période, et même malgré 

I 

ceux qu’il éprouva pendant une grande partie de la suivante. Enfin c’était le 
magistrat qui en réglait l’exercice de môme qu’il nommait à la tutelle (§ LXXX). 
Il n’est pas bien prouvé qu’il existât également quelque différence entre ce 
mode et le précédent, en ce qu’il touchait le culte privé {sacra) (5). La dis- 
tinction établie entre la propriété ex jure Quiritium et in bonis ne se 
rattachait pas non plus d’une manière tellement intime à ces deux modes , 
que l’on pût dire par exemple que ï Hérédité seule pouvait avoir lieu dans le 
premier cas, et la Possession de biens dans le second seulement , quoique 
cependant la possession de biens ne procurât que le droit d’avoir la chose in 
bonis. Les jurisconsultes qui se soumettent à obsener un ordre rigoureux 
dans l’exposition des maximes du droit, parlent à la vérité déjà de la posses- 
sion de biens lorsqu’ils s’occupent de l’hérédité, mais ce n’est qu’après cette 
dernière qu’ils traitent spécialement de ce qui concerne la possession de 
biens, tondis qu’au contraire dans l’Édit, c’est l’ordre inverse qui est observé, 
et que légitima hereditas n’y vient qu’après bonorum possessio. 

13 
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Ce qui augmente encore pour nous l’importance delà doctrine de bonorum 
possessio, c’est qu’à l’époque où furent rédigées les compilations de jurispru- 
dence qui portent le nom de Justinien., on en faisait, dans la pratique journalière, 
une application bien plus fréquente que Justinien ne le permit après la 
promulgation de ses Novelles. 

( 1 ) § CLXXXIX , note 3. 

(2) Ulpien (23, C ) dit seulement que pour la validité d'un testament il faut que le Romain 
testateur soit mort jouissant encore de la qualité de Romain ; mais cela ne prouve pas que 
la bùtiot'um possessio n'eût point lieu à l'égard de la fortune d'un individu qui n'était pas 
Romain. 

( 3) L'interdit appelé interdictum quorum bonorum , qu'on cite comme un des avantages 
que procure la bonorum possessio , pourrait fort bien dater d'une époijue plus récente. Du 
reste, il faut rapporter à la possession de biens non -seulement l'fn bonis est, cité ^ CCYl 
d'après Cicéron, mais encore la doctrine tirée de Gajus, et suivant laquelle tout individu 
pouvait se mettre en possession d'une chose faisant partie de l'hérédité , et l'acquérir au twut 
d’un an, par l'usucapion appelée proherede, toutes les fois que l’héritier véritable n’était 
point encore entré en possession de l'hérédité. 

(4) L’on ne peut manquer de se rappeler l’envoi en possession {bona possidere) des 
créanciers, à l'occasion de la bonorum possessio, lorsqu'on fait attention, d’une part, au 
nom que Cicéron emploie pour les désigner, à l'endroit où il les cite tous deux ensemble 
comme l’un des objets de l’Édit (§ CLXXVIll, note 3), et, de l’autre, an § 8 (4). Instit.Z, 
9 (10) , où il est dit expressément : Ne actiones creditorum differrentur... et ne facile in 
possessionem bonorum defuncti mitterentur, et eo modo sibi consulerent, ideo petendœ 
bonorum possessioni certum tempus prœfinivit. 

(5) Riemer ad Heinecc. Inst. § 690, note 1 . Sine sacris hereditas était déjà une expression 
proverbiale du temps de Plaute. 


§ CCXII. Hæreditas en vertu d’un testa/ment. Personne du testateur ^ 

et fou'me extérieure du testament. 

1. Il est naturel de penser que la loi s’occupait d’une manière immédiate de 
fixer l’ancienne distinction établie entre l’hérédité testamentaire, et celle qui 
n’a point lieu en vertu dUin testament [ab intestat). 

Pour la validité d’un testanient, il était nécessaire, quanta la personne du 
testateur, que, si c’était une femme romaine, elle l’eût fait avec l’autorisation 
de son tuteur {tutoris auctoritas) (1). Sous ce rapport, il était infiniment 
plus agréable pour la femme d’avoir pour tuteur un étranger, que le plus proche 
de ses agnats , ou bien son patron , dont rua comme l’autre était à la fois son 
tuteur légitime et son héritier ab intestat; en effet, un étranger était obligé 
de donner son consentement, même lorsque sa volonté ne l’y portait pas, tandis 
que les deux autres n’étaient pas forcés de consentir. Peut-être est-ce même 
déjà à cette époque que s’introduisit, en faveur des femmes, la faculté de tester 
dès rûgc de douze ans, quoique ce droit ne contribuât en rien à les affranchir 
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de la tutelle ^ mais seulement à transformer la tutelle qui existait sur elles 
comme impubères, en tutelle sur une femme romaine. Le droit de cité n’était 
nullement exigé à leur égard (2). Un sourd, un muet, un individu en démence, 
un dissipateur, ne pouvaient pas tester. Un esclave de la classe de ceux appelés 
servi jmblici pojnüi Romani, pouvait disposer de la moitié de son bien par 
testament (5). 

Quant à la forme extérieiirç nécessaire pour qu’un testament pût transférer 
hereditas seulement, car elle était différente pour la honoi'um possessio, cet 
acte n’avait encore lieu que per œs et lihram , et toujours avec la double 
formalité de la vente de la famille {familiœ ma/iicipatîo) et de celle accessoire 
dite [nuncupatio testanienti). Cette dernière s’appelait t^tatio dans le sens 
propre du mot. Le testament in procinctu était aboli. L’on ne doit plus sans 
doute supposer qu’on s’attachât encore à multiplier à dessein les diflicultés du 
testament, uniquement dans le but d’empêcher les Plébéiens, ou au moins 
les affranchis, de Jouir du bénéfice introduit par les douze Tables. 


( 1 ) Liv. 59, 9. Cet usa^e existait dès avant 556 de Rome\ Ulp. 90 , 15. 

(9) Il est certain qu'une femme latine pouvait tester, puisque, dans la suite, un certain 
Latinus Junianus inséra dans la loi Jdnia ivorbaxa un article spécial, portant à leur éf^ard 
interdiction de celte faculté ( Ulp. 90, 14 ). Un dédilice ( dedilitius ) ne pouvait pas tester , 
parce que, à proprement parler, il n'appartenait à aucun état dont il pût invoquer les lois 
pour régler la forme de son testament; quontam nuUius certœ civitatis cives est {a) xut 
adversus (b) leges civitatis testetur {Ibid.). 

(3) Ulp. 90, 16. 


(a) Il n'y a pas de doute qu'on ne doive lire dans cette phrase, Hves rst, au lieu de scient. 

(b) Ce qui signifie tecundutn, comme 28, 1. 


§ CCXIII. Contenu du testament. , 

L’institution d’héritier devait être textuellement écrite dans le testament , 
et non pas s’y trouver seulement d’une manière implicite (1). On ne pouvait 
pas instituer une personne incertaine personne (mots dont l’inversion 

était admise ) ni une ville municipale {municipiuni) ni un temple ( Deus). On 
ne pouvait non plus instituer un individu non encore né , que dans le cas où 
celui-ci , après sa naissance , se serait trouvé sous la puissance paternelle du 
testateur, si ce dernier eût survécu (2) ; mais d’ailleurs peu importait qu’il fût 
ou non conçu à l’époque du testament. Nous ignorons Jusqu’à quel point la 
LOI VocoNiA (§ CLXIX ) déclarait .sgns valeur le testament dans lequel le 
testateur avait violé une des dispositions prescrites par cette loi, par exemple, 
celle qui défendait d’instituer une femme. Le testateur, mais seulement lorsqu’il 
était du sexe masculin, devait avoir égard à certaines personnes soumises à sa 
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puissance ou à sa manus, afin que son testament ne fût pas, dès l’origine, on 
ne devint pas, avec le temps, entaché d’une nullité radicale. Sa conduite, en 
pareil cas, variait d’abord suivant le sexe de ces personnes, et ensuite suivant 
le degré de parenté, au moins juridique; c’est-à-dire par exemple que dans 
cette circonstance le Ris se trouvait distingué non-seulement de la Rlie , mais 
encore du petit-fils du testateur. Il n’y avait que le fils qu’on fût obligé de 
déshériter nominativement, lorsqu’on ne l’instituait pas (5). A l’égard de toutes 
les autres personnes, il suffisait, pour les déshériter, d’employer les expressions 
générales suivantes iGeteri exheredes suNTO,ce qu’on exprime aussi en disant 
qu’elles pouvaient être déshéritées inter ceteros; il fallait seulement, dans 
le cas où, après la mort du testateur, il lui serait survenu une fille (postuma) 
ou un neveu [7iepos postumus)^ que la nature des legs indiquât que le testa- 
teur avait pensé à l’une ou à l’autre ; la fille ou le neveu, dans le cas contraire, 
étaient comptés au nombre des héritiers institués [scriptis heredibm adcrei- 
cunt). Souvent la nullité [nuUum) ou la {mptimi) d’un testament 

procurait la honontm possessio à d’autres que ceux en faveur desquels le 
testateur avait disposé. Il faut bien, se garder de croire que l’examen de la 
question de savoir si le testament est juste {justum )^ c’est-à-dire s’il est con- 
forme à la loi , soit exactement la même que celle de décider si lorsque d’ail- 
leurs toutes les formalités prescrites par le droit civil ont été observées dans 
cet acte, les Centumvirs peuvent néanmoins en annuler les dispositions sur le 
fondement que le testateur, quel que soit son sexe, n’aurait pas dû, dans son 
âme et conscience , disposer de la manière qu’il l’a fait ; cette appréciation se 
déterminait d’après les rapports de parenté qui existaient entre le testateur et 
la personne à laquelle il n’avait point pensé, comparés à ceux qu’il avait avec 
celle qu’il lui avait préférée. Le résultat de cet examen et de cette comparaison 
pouvait être d’admettre que la volonté du testateur n’avait pas été mûrement 
réfléchie. Cette doctrine, appelée celle du testament inofficieux {inofficiosum 
teitamentmn) ^ commença déjà à s’introduire dans le cours de la seconde 
période (4); mais l’on ne détermina d’une manière plus précise les principes 
qui s’y rapportent, que dans une période plus rapprochée de nous. Il est 
fort remarquable que Ulpien n’en dit pas un mot ; on ne la trouve pas non 
plus, dans les Pandectes , à l’article du testament , mais à celui de la pétition 
d’hérédité (5). 


(1 ) Ulp. 21 . Heres imtitui rectè potest his verbis. Titics heres esto, titii's heres sit, 
TiTirji UEREDEX ESSE JCBEO. lUa outem institutio , het-edem institua^ uereuex pacio ^ 
plerisque improbata est. 

(2) Ui,p. 22, 19. Eos, qui in utero sunt, si Hbti sui heredes nobis futuri sunt, possumus 
instituere heredes, si quidem post mortem nostram nascunlur, ex jure civili... 

(3) Le cas dont parle Cicéron {de Omt. 1 , 3S), celui dans lc<|uel il s'élevait une contestation 
à cet égard , pouvait se présenter aussi à l'occasion d'un fils émancipé. 


« 
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(4) Cicéron (m Verr, 1, 42) se sert déjà de ce terme, et cette doctrine paraît être plus* 
ancienne que le droit Prétorien. 

(5) Dig. 5 , 2. inofflcioso iestamento. Il en est parlé dans les Institutes (3, 18), après 
la doctrine sur l'invalidité du testament; mais ni Gajus ni Ulpien ne s’en occupent non plus 
au même endroit. 


§ CCXIV. Diffëreyice entre les héritiers. 

Un esclave était quelquefois Institué par son maître, lorsque les dettes de 
celui-ci dépassaient sa fortune; cette institution pouvait être faite dans un 
double but, ou abn que les biens du testateur devinssent la possession de son 
esclave , et ne fussent pas occupés par ses créanciers , ce qui passait pour 
ig;nommieux à sa mémoire, ou afin d’assurer l’exécution de quelques autres de 
ses dispositions dernières, telles, par exemple^ que celles qui avaient trait à la 
tutelle, etc.; l’esclave, dans ce cas, doit toujours et nécessairement devenir 
héritier ( heres riecessarius). Il n’en est pas de même de celui qui est soumis 
à la puissance paternelle du défunt, ou qui se trouve sous sa main {smts heres) ; 
celui-là maintenant a le droit de s’abstenir de la succe.ssion(1). La faculté d’option 
qui est laissée à la disposition de tout autre héritier, est souvent déterminée d’une 
manière plus précise encore par cette circonstance que le défunt lui a donné 
le droit de déclarer verbalement, dans un laps de temps donné, s’il entendait se 
porter héritier {cet'7ie7'e, cretio : à peu près comme certiim et comme decer- 
nere). La formule consacrée était : quod ou cüm id, ou plus probablement 

QUANDO ME HeREDEM INSTITUIT , EAM HEREDITATEX ADEO CERNOQUE (2). Ce 

laps de temps se comptait, soit de suite, ou à partir de l’ouverture du testament 
[certorum dierum, ou cmtînua cretio).^ soit à partir seulement du moment 
où l’héritier était instruit du legs fait en sa faveur, et se trouvait dès lors dans 
la possibilité de remplir la formalité exigée. C’est là ce que Gajus appelle 
vulgaris parce que c’était là en effet le mode le plus ordinaire. A 

défaut d’avoir fait cette déclaration , l’héritier tantôt perdait sa qualité, tantôt 
voyait se joindre à lui un cohéritier, et ce dernier pouvait se présenter toutes 
les fois que le testament n’excluait pas formellement le premier héritier dans 
ce cas, mais portait simplement que tel autre viendrait alors à sa place ( imper- 
fecta cretio) (3). On observa pendant quelque temps cette formalité d’une 
manière si rigoureuse, que celui qui administrait la succession en qualité d’hé- 
ritier {pro hœrede).^ sans avoir fait la crétion, perdait dès ce moment même 
le droit de la faire, quoiqu’il fût encore dans le délai (4). Il faut cependant 
qu’il y ait eu en outre, à l’égard de la crétion , quelque doctrine particulière, 
dont la connaissance n’est point parvenue jusqu’à nous (5). En effet, pourquoi 
cet usage tomba-t-il complètement en désuétude dans le cours de la quatrième 
période, et bien avant que l’introduction du bénéfice d’inventaire le rendit 
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jusqu’à un certain point inutile? Pourquoi la crétion exig^eait-elle absolument 
que l’héritier ne fût plus enfant {infans) ^ lors même qu’il voulait la foire 
foire par son esclave? Enfin la crétion se rattachait-elle à cette autre doctrine 
suivant laquelle un esclave pouvait ne pas entrer dans la succession, quoique 
son maître le lui ordonnât (6)? Nous ignorons également quel rapport la 
crétion pouvait avoir avec le droit de délibérer [jm deliberandi)^ que la 
justice accordait maintenant à l’héritier, lorsque les créanciers venaient se 
foire connaître et s’immiscer dans les affaires de la succession (7). Suivant 
Gajus, le délai de plus de cent jours, qui était accordé en ce cas, pouvait être 
abrégé par la Préteur. 

Outre la substitution vulgaire {vulgaris substitutio) ^ qui avait souvent 
aussi quelque rapport à la crétion, on connaissait et l’on employait déjà à cette 
époque, la substitution pupillaire {pupillaHs substitutio, mots dont on 
n’admet pas l’inversion ) ; mais rien ne déterminait encore d’une manière par- 
faite comment cette substitution entraînait avec elle, comme accessoire, la 
fortune même du père testateur (8). 

(1) ÜLP. 22, 24... Jure prœforio suis et necessan'is heredibus abslinet'e se à parentis 
hœreditate permittitur. 

(2) Ulpien (22 , 28) dit que c'éUiil là tout ce qui faisait partie de la crétion. La coutume 
prétendue , fort peu en rapport avec l’époque dont nous parlons , et que Cujas admet d’après 
un passage de Cicéron {de Off. 3, 19) , a déjà été rejetée avec raison par Scbulling (aJ U lp. 
toc. cit. ). 

(3) Ulpien ne connaissait pas l’e.xpression contraire de ce mot, c’est-à-dire le terme 
technique de perfecta cretio. 

(4) Gaj. p. 99, lign. 8. 

(5) Pourquoi en effet les testateurs romains se seraient-ils donné sans cela tant de peine 
pour déterminer l’époque à laquelle l’héritier devait se déclarer, lorsqu’on voit cet usage 
cesser d’avoir lieu dans la suite , et qu’il n’est pas non plus de règle parmi nous , quoique 
certainement les testaments ne soient pas plus rares aujourd’hui qu’ils ne l’étaient à Rome? 
11 est difficile aussi de déterminer si l’ex])ression de libéra cretio , (ju’on trouve dans Cicéron 
{ad Attic. 13, 40), est synonyme A'imperfecta cretio ou de vulgatis cretio. On trouve, dans 
le même auteur, cretio simplex (ibid., 11, 12. In fine). 

(6 ) Fr. 65, pr. /). 30, 1. et c. 3. C. 6, 24. 

(7) Dig. 28, 8 . De jure deliberandi. Dans le fr. 23, § 1 et 2. D. 28, 6 , il est question d’un 
Édit du Préteur, qui fixait le temps avant lequel l'héritier devait s’étre présenté. 

(8) Les jurisconsultes ne s’accordaient pas sur la question de savoir si la sul>stitution 
pupillaire {pupülaris substitutio) |>ouvait également avoir lieu lorsque le testateur n’avait 
pas eu de fils , et où par conséquent cette substitution pouvait n'ëtre qu’une substitution 
vulgaire {vulgaris substitutio). Cic. de Or. 1, 39 et 57. lirut.c. 52. 

IrrsT. 2, 10. De jmpiUati substitutione. Dig. 28, 6. De vulgari et pupiUari substitu- 
tiotie. 
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§ CCXV. Annulation d'un testament. 

Les cas dans lesquels un testament, valable dans son origine, perdait ensuite 
toute sa force, sont rangés par Ulpien sous deux chefs principaux, désignés 
par les expressions techniques de iniptum et dVrrîft/7w. Un testament était 
rompu {7'uptum).^ soit par un testament postérieur en date, soit par l’une 
ou l’autre des nombreuses manières d’après lesquelles il imuvait survenir au 
testateur un héritier sien, auquel il n’avait pas songé. Ces manières étaient la 
naissance, l’adoption. Vin manum convention la substitution à un autre 
héritier sien qui venait avant lui , et l’affranchissement du hls , après sa pre- 
mière et sa seconde vente (§ LXXVI, note 2) (1). II était amm/e [imitum).^ 
soit par la diminution de tête du testateur, soit parce qu’il ne se trouvait aucun 
héritier pour recueillir. Du reste les Jurisconsultes font déjà remarquer qu’un 
testament invalidé de cette manière, selon le droit civil, peut cependant être 
suffisant pour engendrer la possession de biens conforme au testament 
{sccundum tabulas honorum possessio ) (2). 

(1) On aurait certainement pu faire aussi mention du postliminium du fils. 

(2) ülp.25, 1,4. 


§ CCXVI. Espèces de legs. 

On appelle legs les dispositions qu’on inscrit dans le testament à la suite 
de la dation de l’hérédité ( hœredita^ ex testamnenU)).^ par la raison que c’est 
sur cette hérédité qu’ils reposent, et qu’ils ne viennent qu’après elle (1). Les 
legs sont de plusieurs espèces : ainsi on distingue , 1° les legs qui procurent 
par eux -mêmes au légataire la propriété romaine {ex jwi'e Quirithim)., 
pourvu toutefois que cette propriété réside entre les mains du testateur à 
l’époque où il écrit le testament, et non pas uniquement à l’époque de sa mort; 
tel est au moins le principe posé par la Catoniana régula. Il n’y avait d’ex- 
ceptions que pour les objets déterminés seulement par leur poids, leur nombre 
et leur mesure; il suffisait alors que le testateur en eût la propriété romaine 
simplement au moment de sa mort. Cette classe se nommait per vindicor- 
tiofiem ou vindicationis legatum, et c’est à elle que se rapporte l’expression 
générale, do, lego; 2" les legs qui n’assurent au légataire qu’une obligation, 
mais une obligation tout aussi efficace que s’il était déjà intervenu un juge- 
ment à ce sujet : cette classe est appelée per damnationem ; 3" ceux en 
vertu desquels les héritiers doivent laisser prendre quelque chose au léga- 
taire : cette classe se nomme sinendi modo ; 4“ enfin, les legs qui donnent à 
l’un des héritiers le droit de prendre quelque chose avant d’entrer en partage 
avec les autres -: on désigne cette classe sous le nom de per prœceptmwm. 
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La différence reconnue qui existait entre les deux premières espèces de lejïs 
déterminait également celle des droits à exercer par chaque héritier lorsque 
le môme objet se trouvait légué à plusieurs personnes simultanément, et il en 

I ésultait que , dans ce cas , ou tous les légataires , ou un seul d’entre eux 
recevaient réellement la valeur du legs. Il se pouvait aussi que le testateur, 
en instituant plusieurs légataires , les eût désignés de manière qu’ils fussent 
nommés immédiatement à la suite les uns des autres , sans qu’il fiH dit for- 
mellement que la chose devait appartenir à l’un d’eux seulement ; c’était là ce 
qu’on désignait par l’expression si duobus eadem res conjunctim legata 
est; ou bien, suivant celle qu’on trouve dans les Pandectes, le cas où les 
légataires sont rc et verbis conjuncti. Dans ce cas il était constant que la 
chose n’avait point été donnée plusieurs fois , quoique plusieurs légataires 
eussent acquis des droits égaux à son égard, et qu’il fallût qu’ils la partageas- 
sent entre eux. Mais si l’un d’eux venait à défaillir, l’on distinguait, suivant 
les différentes espèces des legs, ce que sa part devenait. Elle revenait aux 
autres légataires dans le legs per vindicatiomm^ tandis qu’elle retournait à 
l’héritier dans et\\3\per damnationem ^ de sorte qu’en cette dernière hypo- 
thèse, l’héritier n’était pas obligé de payer le legs tout entier. Il n’en était pas 
de môme lorsque l’objet avait été légué en entier à chaque légataire, sans que 
le testateur, en parlant de l’un , eût fait mention de l’autre : c’était là ce qu’on 
appelait faire des legs disjunGiim, ou , suivant une autre expression, c’était 
là le cas dans lequel les légataires étaient seulement re conjuncii. Lorsque 
le legs était per damnationem, chacun des légataires recevait l’objet légué, 
tout entier, alors môme que l’un d’entre eux en avait déjà reçu un semblable : 
smguds in solidum debetur, disaient les jurisconsultes romains; ce qui 
toutefois ne doit pas être pris comme identiquement semblable au cas où il y 
avait solidarité {plures rei). Nous ne savons pas précisément si, dans le môme 
cas, une semblable décision était applicable à l’égard du legs per vindica- 
tûmem, parce qu’à cet endroit du manuscrit d’ülpien, il manque une ligne à 
la fin d’une des pages, et que d’ailleurs ce jurisconsulte, en traitant séparé- 
ment des diverses espèces de legs , ne parle point des cas où des légataires 
sont appelés seulement verbis CQfijum^ti, c’est-à-dire ceux auxquels il revenait 
à chacun une portion de la chose qui leur avait été léguée en commun. La 
différence du legs était également prise pour base lorsqu’il s’agissait de décider 
auquel, de l’héritier ou du légataire, appartenait le choix de déterminer 
l’espèce à prendre [species) parmi différentes choses léguées, lorsque celte 
option n’avait pas été déterminée par le tesUiteur lui-môme ( legata) (2). 

II n’est pas facile de concevoir comment le choix d’un esclave entre plusieurs 
pouvait avoir quelque importance particulière. 


(I) Ili.p. 21, 15. Ânlc hœrettis iuslitutionem lef/ari non putest , qnoniam et /mlestas 
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testamenli ab hœredis instÜuUone incipit. Ulpien ne dit pas ce qui arrivait lorsqu’un legs 
se trouvait inscrit entre deux institutions d’héritiers , quoiqu'il parle des affranchissements 
intercalés entre deux dispositions de cette dernière nature ( 1 , ). C'est ici probablement 

que se rapporte le passage de Paul (3,6, §3. A.), qui d’ailleurs se lie en effet parfaitement 
avec les paragraphes précédents, f’oyes à ce sujet, comme aussi sur la doctrine des legs 
laissés à plusieurs personnes, et sur celle àxxlega pénal {pœnæ nomine legare), les Obser- 
vationes juris Romani de M. le Professeur Gœschen (Berlin, 1812, in-8<>). 

(2) C'est ainsi qu’oii interprète ordinairement le scrn optio, dont il est parlé dans le 
fr. n.D. 50, 17. 

§ CCXVII. Autres points de la doctrine des legs. 

Suivant la Catoniana regida^ dont j’ai déjà parlé, mais qu’au reste Ulpien 
ne cite même pas , il est nécessaire que dés le principe toutes les formalités 
voulues pour a.ssurer la validité d’un legs aient été remplies, par la raison que, 
((uelque modification ou amélioration subséquente qui ait pu être apportée 
aux circonstances qui le concernent , il est impossible que ces modifications 
fassent disparaître les vices originels dont ce legs est entaché. 

Il n’y a que l’héritier qui puisse être grevé d’un legs, et ce n’est tout au plus 
qu’autant que le testateur en. a fait une condition formelle , qu’il est possible 
qu’il ne soit obligé de l’acquitter qu’au moment de sa mort. II n’est pas permis 
d’impo-serunc semblable obligation à des successeurs plus éloignés que les suc- 
cesseurs immédiats, c’est-à-dire qu’il n’est pas possible d’en grever l’héritier de 
son héritier. Il est fort douteux que la doctrine du legs à titre de punition 
{pœnœ caiisa subsistât encore à celte époque. On ne peut point léguer 

à une personne indéterminée; mais une fausse désignation ou une fausse cause 
ne nuisent point à la validité du legs. On ne peut pas non plus imposer l’obliga- 
tion d’un legs à un légataire. Un legs peut renfermer aussi la dation d’une portion 
aliquote de la succession, ce qui s’appelle partitio; et alors il faut avoir soin, 
par des stipulations particulières faites entre le légataire et l’héritier ( per 
partes etpro parte stipulationes).^ que ce dernier ne puisse recueillir ou ne 
soit pas obligé de payer au delà de son droit , parce qu’en effet les débiteurs 
et les créanciers de la succession ne sont pas censés connaître ce légataire 
{legatarius partiainus) (1), et n’ont aucun rapport avec lui. A la 
mort du légataire, le legs fait en sa faveur passe à ses héritiers. La loi Furia 
et la LOI VocoNiA ( § CLXIX ) ne fixaient que la grandeur du legs, et il est 
présumable qu’elles étaient assez mal observées. Celui qui parvient à faire 
casser un testament, afin d’ailleurs d’acquérir et de conserver l’hérédité, est 
tenu d’acquitter les legs faits dans ce testament (2). L’on voit déjà beaucoup 
de fidéicommis, d’après lesquels on est tenu de restituer {restituere) une 
chose, mais non pas de la rendre, car restituere ne signifie pas plus rendre, 
que le mot ree/zferedans l’expression litteras reddere. Les codicilles ne sont 
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pas rares non plus ; cependant ni les Rdéicommis , ni les codicilles ne sont 
encore considérés comme des actes légaux, c’est-à-dire, engendrant une action 
au profit de celui qu’ils concernent. 

( 1) Ulpien complète (25, 5) ce qu'il avait laissé imparfait plus haut (34,25). 

(2) Dm. 29, 4. <St quis omissa causa testammti ab intestato tel alto modo possideat 
hœreditalem. 


§ CCXVIII. Légitima uæreditas. 

L’hérédité légitime [légitima hœreditas ) n’a subi aucun changement , si 
ce n’est cependant qu’on fait une distinction entre les agnats, suivant qu’ils 
sont ou les plus proches parents du défunt, c’est-à-dire, au second degré 
[comanguinei) (1), ou plus éloignés [agnati tout simplement). Ce n’est 
plus aussi qu’à l’égard des premiers qu’on cesse maintenant de faire attention 
au sexe des héritiers ; car parmi les seconds, les femmes se trouvent exclues, 
ce qui semble être une conséquence delà loi Voconia (§CLXIX, note 1). Il 
parait que la gentililé, ou du moins ce qu’on appelait encore ainsi , était déjà 
une chose fort rare à cette époque ; car le droit de succession du patron et 
de ses enfants sur les affranchis eux-mémes, soit que ce patron fût d’ailleurs 
Patricien ou Plébéien, était entièrement tombé en désuétude. Nous ignorons 
à quelle espèce de patronat l’on peut assimiler le droit appelé applicatio , 
dont nous ne connaissons au reste qu’un seul exemple (2). 

( î ) L'emploi de ce nom de consanguinei me semble très-convenable en ce que , comme , 
d'après l'opinion commune, on doit une portion de son sang à son père et une autre portion 
à sa mère, il est donc impossible de trouver deux personnes dont le sang soit plus identique 
que celui de deux enfants du même lit : or, c'est là le cas le plus ordinaire pour les consan- 
guinei, quoique cependant ils ne s’y trouvent pas toujours ( Civüistisches Magazin, tom. IV, 
p.246). 

(2) Cic. de Or., 1,39. 


§ CCXIX. Bonorum possessio. 

Gaji. Inst. p. 130, 135; mais dont il y a beaucoup de passages qu'on ne peut pas lire. 

Ulp. 28. De possessionibus dandis. 29. De bonis libertorum. 

IptST. 3, 9. (10). De bonorum possessionibus. 

Dic. 37 et 38. 

II. La Possession de biens [bonorum possessio) suit aussi les princii>cs de 
la division fondamentale, établie sur l’existence ou la non*existence d’un testa- 
ment. Cependant il se peut que, dans le cas ou il y a lieu à la possession de biens, 
et au fond comme aussi en certains cas où il y a lieu à l’hérédité [hœreditas) 
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(§ CCXIII), ü y ait encore certaines personnes jouissant du droit abintestato 
qui passent avant le testament. Il résulte donc de là trois sortes de Possessio 
hmwrumy dont l’ordre respectif n’est rien moins qu’arbitraire ; savoir : 
1® Ckmtra Tabulas, appelée aussi contra lignum, contra ^mncupationern, 
coîitra voluntatem ; 2® Secu'ndum Tabulas ou aussi et adversus 
Tabulas, si toutefois le copiste du manuscrit que nous possédons d’Ulpien 
n’a pas passé une ligne; 3® enfin Intestate ( 1 ). Chacune de ces trois espèces 
en comprend plusieurs autres, savoir': d’abord 1® celles qui existaient déjà 
dans l’ancien droit ; c’est à l’égard de celles-là qu’on établissait le principe 
que la bono^'um possessio n’était introduite que confh’ma/ndi juris civilis 
gratia, et c’est par conséquent aussi dans celles-là que le Préteur vient au 
secours à\i droit civil [adjuvat] (2), suivant l’expression employée par Papi- 
nicn ( voyez ci-dessus § CLXXVIII, note 5 ) ; 2® celles dont il n’étaitpoint encore 
question dans l’ancien droit ; c’est à l’égard de ces dernières que la bonotnim 
possessio était sensée introduite emendandi ou impurgandi juris civilis 
gratia (3). Il est probable que la possession de biens n’était accordée d’abord, 
en pareil cas, que suivant la demande formée et discutée {causa cognita ) , 
mais qu’avec le temps elle finit par être établie d’une manière formelle dans 
l’Édit, en telle sorte que c’est là le cas où le Préteur supplée et corrige le 
Droit civil { supplet et corrigit). 

(1 ) Ueincccius traite, dans le § 710 de ses Institutes, de la bonorum possessio secundum 
7'abulas, et, dans le ^ 720, de celle contra 'Tabulas. Mais Hœpfner a rectifié sur quelques 
points ce qu’il dit à cet égard. 

( 2) Heineccius, dans ses Antiquités ( 3, 10, § 2), définit la bonorum possessio, une hœreditas, 
personis quibusdam , jure civili inhabilibus, edtcio arbitrioque Prœtoris delata. M. de 
Lœhr, au contraire , fait dériver toute bonorum possessio du principe que l’héritier devait 
avoir la possession {Magazin fuer Rechtsicissenschaft , c’est-à-dire, 3/agrozm pour la 
jurisprudence , tom. III , cahiers 2 et 3 ). 

r , (3) Ce sont les expressions employées dans les Institutes , où toutes deux semblent s’appli- 
quer en même temps au cas où un enfant posthume n’appartenant pas au testateur (o/tenus 
posthumus) se trouverait institué. Théophile, en parlant de ce cas, dit, au contraire, que 
le Préteur rectifie ( SiopMcu) le droit civil , et il distingue ce cas de celui où le Préteur agit 
d’une manière contraire au droit civil , c’est-à-dire, le con/ret/i/ (evavT«s7a«), par exemple, 
lorsqu’il s’agit du patron , lequel ne doit pas être oublié dans le testament de son affranchi. 
Mais le mot supplere, que j’ai cité dans le § 178, note 5, convient également à différents 
autres cas, dans lesquels la possession de biens portait un dommage, mais non pas comme 
Kock le prétend faussement , ni au trésor public {cerarium), puisque celui-ci n'avait point 
encore de droit sur les biens vacants, délaissés par un défunt {bona vacantia), ni aux geniiles, 
car ceux-ci, en leur qualité d'héritiers légitimes, passaient avant celui qui n’était institué 
que par le Préteur : elle ne portait quelque dommage qu’à ceux seulement qui prétendaient 
pouvoir s’arroger une succession sans avoir le titre d’héritiers. Au surplus, le droit civil , 
pendant la période dont nous parlons, pouvait d’autant mieux subsister tel qu’il était, sans 
subir aucune modification à cet égard, que la doctrine de la bonorum possessio ne disait 
encore que commencer à se développer. 
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§ CCXX. Les hommes nés libres ou les affranchis. 

La nécessité d’avoir égard au patron, à l’égard de la succession d’un affran- 
chi , rend la doctrine de la bonomm possessio beaucoup plus compliquée 
qu’elle ne le serait sans cette circonstance, d’autant plus que l’Édit, et par 
conséquent aussi les Pandectes, traitent des travaux dus par les affranchis 
{opéra libertorum) à cette même occasion. On peut cependant la simplifier 
beaucoup, en adoptant la marche suivie par Ulpien, et, jusqu’à un certain 
point aussi, par les Institutes, c’est-à-dire, en traitant d’abord de la bonorum 
possessio en général, puis ensuite des biens des affranchis (6ona libertorum). 
Cependant cette division n’est pas d’une nécessité absolue. 

§ CCXXI. A. Bonoru» possessio sans patronat. 

1" Contra TXbulas. 


Dig. 37, 4. De bonorum possessione contra Tabulas. 5. De legatis prœstandù contra 
Tabulas bonorum possessione petila. 6. De coUatione. 7. De doits collatione. 

La bonoi'um possessio se présente à nous de la manière suivante lorsqu’on 
ne veut point avoir égard au patron. Elle est offerte {contra Tabidas).^ c’est- 
à-dire qu’elle existe et peut être demandée au profit de tous les enfants prétérits 
ou passés sous silence {prœteritis liberis)'.^ dans cette classe nous trouvons 
tous ceux qui sont soumis à la puissance paternelle, ou placés inmanus, 
lorsqu’ils ne sont ni institués , ni déshérités ( 1 ) d’une manière régulière , et 
principalement lorsqu’ils ne l’ont pas été pour le degré auquel ils se présentent 
{ab eo gradu) (2). Ainsi , nous remarquons dans cette catégorie les enfants 
ou petits-enfants, lorsqu’ils sont consanguins, lorsqu’ils ont été soumis à l’au- 
torité paternelle et par conséquent qu’ils sont héritiers siens, enfin lorsqu’ils 
ont été émancipés. Nous y trouvons également la femme et la belle-sœur 
mariées avec in manum conventio. Mais nous y chercherions en vain les 
enfants qui ont été donnés en adoption, ou qui sont passés dans une famille 
étrangère par arrogation ou par in manum conventio, et qui s’y trouvent 
encore (un seul cas excepté). Quant aux enfants institués, ou, pour mieux 
dire, quant aux personnes libres, instituées héritières , ej qui se trouvent 
encore sous la puissance paternelle ou sous la main du testateur à l’époque 
de sa mort, ainsi que celles qui n’en sont sorties que par une simple émanci- 
pation, elles ne peuvent point obtenir en leur nom celte bonomim j)ossessio\ 
elles n’y peuvent parvenir que du chef d’un autre {commisso peralium edicto). 
Mais alors le fils qui se trouve appartenir de plus à une autre famille en vertu 
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d’une adoption {in adoptiva fmnUia est) l’obtient aussi lorsque son père 
naturel l’a institué héritier ; et il est probable qu’il en est de même à l’égard 
de la fille qui se trouve aussi dans une famille étrangère en vertu d’une m 
manum conventio, quoique, pour des motifs faciles à prévoir, il ne soit pas 
fait mention de cette circonstanfce dans le Corptisjuris. La bonoruînpossessio 
est plus avantageuse aussi que le testament aux institués , parce qu’on n’est 
obligé de payer que les legs faits à certaines personnes seulement ( § CLXIX, 
note 2, eæceptœpersonœ, sans doute point ccmjunciœ). Parmi les personnes 
comprises dans cette classe exceptée , se rangent la femme et la belle-sœur , 
mais nous ignorons si on les y comprenait également lorsqu’elles n'étaient 
point m manus. Cependant si le testament est nul, tous les legs sont regardés 
comme non avenus. Dans l’espèce de bonorum possessio dont nous parlons, 
le fils émancipé qui l’obtient est obligé de faire part des biens qu’il recueille à 
ceux de ses frères qui sont encore soumis à la puissance paternelle , mais 
non pas à ceux qui sont émancipés comme lui, c’est-à-dire, qu’il est forcé de 
renoncer, en faveur des premiers, à tous les bénéfices résultants de son 
émancipation (5). Il est inutile d’ajouter ici que la possession de biens ne peut 
naturellement se présenter que quand le défunt est du sexe masculin. 


(1) Ceux des jurisconsultes qui n'ont que des notions bornées sur la bonat um possessio 
font une attention toute particulière âi celle qui est accordée aux individus déshérités, et 
dont il est parlé dans le /ir. 6 , § 2 , ainsi dans les />•. 7 et 8, pr. D. § 2, et (|ui s’appelle , 
dans ce dernier endroit, litîs ordinandœ fjratia; cependant ce n’est point là une espèce 
particulière, elle ne peut être autre chose qu’une ab intestalo bonorum possessio, et en 
outre il n’en est pas dit un seul mot dans les fragments d’Ulpien , non plus que dans le titre 
des Institutes. 

(2) Fr. 8. D. 37, 4. , 

( 3) Le rapport de la dot {collatiodotis), qui a lieu aussi sans qu’il y ait bonorum possessio, 
est une chose tout à fait différente de cette renonciation, quoicpie dans l’Édit il en soit parlé 
à l'occasion de celle-ci. 


§ CCXXIÏ. 2" Secundus Tabulas. 

Dic. 37, 11. De bonorum possessionibus secundwn Tabulas. 

Yidibonorumpossessio est acquise secundum 7’rt^>t//aaàcelui qui se trouve 
institué dans un testament auquel il manque, pour être parfaitement régulier, 
quelqu’une des formalités, soit extérieures, soit intérieures : néanmoins il faut, 
dans ce même cas, que le testament ait été lais.sé par un testateur ayant la 
capacité de faire un acte de dernière volonté valide (1), que l’original écrit en 
existe encore, et enfin qu’il porte les cachets de tous les témoins exigés par 
la loi (2), et dont le nombre, dans la suite, fut généralement fixé à sept. 
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Quand bien même un pareil testament se trouvait annulé par Tomission d*un 
héritier sien , ou rompu (ruptimi) par celle d’un posthume, son annulation 
n’empêchait pas l’espèce de bonorum possessio dont nous parlons d’avoir 
lieu, et réciproquement celle-ci n’empéchait pas non plus que, si le testateur 
avait un fils qui lui eût survécu, une hotwrum possessio, préférable à celle-ci, 
ne lui fût offerte (§ CCXXI), et qu’aînsi ce dernier, en sa qualité d’héritier 
légitime, pût entrer sur-le-champ en jouissance de la fortune, sans avoir même 
besoin d’accepter cette possession. Il était en outre permis d’accorder cette 
succession prétorienne à l’enfant posthume qui n’appartenait pas au testateur, 
et qui avait été institué par lui {eætraneus posticmus) (§ CCXIX, note 3). 
C’était également par son secours qu’un individu institué héritier sans condi- 
tion, entrait en jouissance avant que la condition fût remplie. Il parait que, 
dans cette bonorum possessio, on n’avait point égard à l’exclusion de toute 
succession testamentaire prononcée contre les femmes par la loi Voconia. 
Lorsqu’il existait deux testaments, dont on ignorait la date, en telle sorte qu’on 
ne pouvait déterminer quel était le plus ancien , on leur accordait par cette 
possession à tous deux une égale valeur, et on les considérait comme n’en 
formant qu’un seul. 

Mais, ainsi que la découverte du manuscrit de Gajus (3) est venue nous 
l’apprendre d’une manière tout à fait inopinée , l’usage avait apporté à cette 
bonorum possessio une restriction qui se maintint encore pendant la plus 
grande partie de la période suivante, et dont le but était d’en interdire l’usage 
contre un héritier légitime {legitimus heres). 

Enfin il parait encore qu’un testament maintenu par cette bonorum jm- 
sessio, n’était pas cependant par cela seul considéré comme valable en ce qui 
touchait les dispositions relatives aux affranchissements , aux adoptions et aux 
tutelles. 


( 1 ) Nous devons rapporter ici le passage de Cicéron ( Top. 4 ) : Si ea mulier teslamenlum 
facit, quœ se capite numqjiam dimimiit, n&n videturex edicto prœtoris secundum eas 
tabulas possessio dari, cela même quand il s'agissait d’un sei'vus , d'un exulow d’un 
puertdus. Ernesti a donné une explication tout à fait fausse de ce passage. D’après Gajus, il 
semblerait indiquer que la femme romaine qui se soumettait elle-même à subir une diminution 
de tête (quœ se capite diminuit), n’avait pas toujours besoin de tuteur. 

(2) Nort msi’s mültis sig5is, qcam e i.ege oporteat, sont les mots de l’Édit (Edictum 
tralatitium)., qu’on trouve dans Cicéron (in Verr. 1,45). 11 est probable que l’Édit n’énonçait 
ce principe d’une manière aussi générale , c’est-à-dire qu’il ne désignait pas le nombre précis 
des cachets, qu’aSn uniquement que ce principe pùt s'appliquer à toutes les coutumes locales 
(leqes municipales J leges ejus civitatis) usitées dans certaines villes, et dans lesquelles on 
avait peut-être admis à cet égard le principe exprimé par le Droit français, dans la maxime 
locus régit actum. J’ai prouvé plus haut (§ 179, n» 4), que c’était mal interpréter le ^ 2, 
Tnst.'î., 10 , que d’en conclure que l’usage d’apposer les cachets avait été introduit par le 
Préteur. Au reste, nous ne saurions dire bien positivement quelle est l’origine de ce nombre 
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SETT, qu’on retrouTe aussi plus tard dans Vhereditcis; car évidemment le libripens et les 
cinq témoins ne formaient que six personnes, et le familiœ emtor ne pouvait pas plus être 
.compté comme un septième témoin , qu'il n’était possible de compter pour tel le testateur 
lui-méme, ni, à plus forte raison, Vantestatus, dont la présence n’était nullement nécessaire. 
(3) Paff. 83. 


§ CCXXIII. o“ Intestat! bonorum possessio. • 

Ii^sT. 5 , 5. 2>e successions cognaiornm. 

Dig. 38, 6. Si iabulœ testamenti nuUœ extabunt. (7) Unde liberi. 7. (8). Unde legi- 
timi. 8. (9). Unde cognati. 10. (11). De gradibus et afflnibuset nominibus eorum. 11. 
( 13 ). Unde vir et uxor. 

Quand un individu autre qu’un affranchi venait à mourir, la loi appelait 
l’une après l’autre quatre classes différentes de personnes (gradus, en sous- 
entendant bofiorum possessmiis). Toutes ces personnes sont désignées avec 
la proposition unde placée én tête de leur nom générique , ce qui est une 
abréviation de cette phrase ea pwrs edicti unde.,.. vocantur, etc. Ces 
classes sont : 

1“ Unde LIBER! , c’est-à-dire ceux précisément qui se seraient présentés 
contra Tabulas, si le défunt avait fait un testament dans lequel il aurait omis 
de les mentionner. Mais, dans ce cas , il faut que le défunt soit du sexe mas- 
culin, et il y a aussi lieu à rapport {collatio). 

2" Unde legitimi ( tuni quem ei heredem esse opm'teret, si intestatm 
mortuus esset). Cette honorum possessio n’est évidemment qu’une confir- 
mation ou une conséquence dérivant du droit civil , et elle prouve clairement 
que la possession de biens diffère beaucoup de l’hérédité. L’Édit y appelle 
tous ceux qui seraient appelés à l’hérédité, en qualité de sui, comanguinei, 
agnati et gentUes. Seulement les avis étaient partagés sur la question de 
savoir s’il fallait aussi appliquer à ce cas la maxime : in legilirnis heredita' 
tibu^ non est stœcessio ( 2 ). 

3” l’7ule COGNAT!, on peut entendre par là les consanguins , mais si les 
sui et les agnats ne sont pas consanguins, ils sont au moins cognais , par 
exemple par suite d’une adoption ; néanmoins ils ne conservent cette qualité 
que tant qu’ils ne sont pas émancipés (5). La naissance hors le mariage con- 
court aussi bien que celle dans le mariage même à établir la parenté soit 
avec la mère , soit par la mère. En général on ne faisait point de différence 
entre la parenté simple et la parenté double, c’est-à-dire, entre les enfants 
d’un même lit et ceux de deux lits différents. Ainsi , la classe dont nous 
parlons comprenait, 1“ le père; 2" la mère, lors même qu’elle n’avait point 
été in manu, et que par conséquent elle n’était pas considérée comme 
consanguinea de son enfant; o" les enfants émancipés du sexe féminin; 
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4" les enfants de tout sexe , à l’égard de la succession de la mère ; Ô" la femme 
in manu ; 6“ les agnats , soit au premier, soit au second degré, etc., quand 
ces derniers étaient aussi des parents consanguins; 7® les agnates; 8” les‘ 
parents par les femmes, et ceux-ci les uns après les autres, c’est-à-dire, dans 
leur ordre ordinaire de succession , savoir, d’abord les ascendants {mperiùr 
lima ou ordo)^ ensuite les descendants {infcrior lima)^ et enfin les parents 
collatéraux ( lima y ou ex transverso y ou a latere). A l’égard 

de ces derniers , il n’y avait d’autre règle que la proximité du degré, et c’est 
à cette occasion que les anciens jurisconsultes romains en font mention , parce 
qu’il exerçait ici une influence beaucoup plus importante que celle qu’il avait 
sur le mariage. Ce n’était pas non plus le plus proche seulement parmi les 
parents faisant partie de cette classe que la loi appelait , mais c’était , sans 
distinction , le plus proche de ceux qui voulaient se présenter. Cependant 
cette honon'^im possessio était bornée au sixième, et, dans un cas seulement, 
au septième degré (4), probablement en vertu d’une ancienne loi, qui peut- 
être est la loi Füria. 

/ 

4“ UîidewK ET uxoR, même sans qu’il y ait eu in manuni conventio. 
Cette bonorum possessio n’était point, à la vérité, contra Tabulas (5). 

( 1 ) Quelques jurisconsultes prétendent que les héritiers siens ( sui ) lie comptaient pas 
parmi les héritiers légitimes (legitimi heredes) en leur qualité même d’héritiers siens , mais 
bien comme agnats {cujnati). Cependant on ne peut disconvenir qu'ils ne fussent aussi 
héritiers légitimes en vertu de leur seul titre d'héritiers siens (sui). 11 arrive souvent, en 
* effet, dans toutes les langues des sciences, et par conséquent aussi dans celle du Droit romain, 
de désigner nominativement certaines choses avant d'autres, qui cependant devraient passer 
les premières; et c'est ainsi que les héritiers siens n'ont été désignés qu'après les héritiers 
légitimes , qui ne sont pas héritiers siens. 

(2) Gaj. Pag. 151 , lign. 18. 

(3) Fr. 1,^4. £>.38, 8. (9). 

(4) Ex sobrino sobrinaque natus natate; ceci par conséquent avait lieu quand le défunt 
était éloigné de trois degrés , et le bonorum possessor de quatre degrés du père, souche com- 
mune de la famille, mais non pas lorsque le défunt était éloigné de quatre , et l'autre de deux 
degrés, ou bien l'un de deux et l'autre de cinq degrés ; non plus enfin lorsque l’un n'était 
éloigné que d’un seul degré, tandis que l’autre l’était de six. Cette explication ne se trouve 
ni dans la table généalogique ancienne, qui fait partie des Inslitutes, de l'édition de Cujas, 
ni dans les dictionnaires latins ordinaires. Il n’était pas nécessaire que ce fussent précisément 
des descendants de deux sœurs, et sans doute le moi sobrinoqnc signifiait ici la même chose 
que so/>miace, en telle sorte que la différence de la particule copulative n’autorise point à 
admettre qu'une double parenté fût nécessaire dans ce cas. Au reste, nous ignorons comment 
cette restriction prit naissance. Ulpien n’en parle point du tout à cette occasion , il n’en fait 
mention que quand il traite des cognait manumissoris. 

(.5) Cirilislisches Magazin , tom. I, p. 200. (92). 
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§ CCXXIV. B. Bonorum possbssio avec patronat, 

» 

Gaji ImtU. p. 135. 

ÜLP, 29. De bonis libertorum. 

IffST. 3, 7. (8). De successione libertorum. 

biG. 37, ]^.Siajmrenie guis manuniissus sit. 14. De jure pair onatus. 15. Deobseguiis 
purentibus et patronis prœstandis. 38, 1 . De operis libertorum. 38, 2. De bonis libertorum. 

Lorsque le défunt était un affranchi , le droit anciennement dévolu à son 
patron, lequel toutefois ne se présentait qu’à défaut de testament et d’héritier 
sien, avait subi la modification que nous allons voir, et qui fut introduite par 
le droit coutumier. 

Le patron avait le droit à une bonorum possessio sur la moitié des biens 
de .son affranchi, lorsque le testament de celui-ci instituait un autre que 
l’enfant propre du testateur : cette possession était donc de fait contm 
tabulas , quoique cependant le patron ne vint pas avant l’héritier institué, 
mais concurremment avec lui {secundum tabulas bonorum possessio). Ce 
droit était également dévolu au patron toutes les fois que , l’affranchi étant 
mort sans testament, il se présentait à sa succession, non pas un enfant 
propre , mais seulement un autre héritier sien. En ce cas elle avait Wencontra 
suum , et en môme temps que Xunde liberi bonorum possessio. Cette exten- 
sion du droit de patronat {impugnandi juris civilis causa) parait avoir 
pris sa source dans cette espèce de société ( 1 ) qu’on supposait avoir existé 
entre le ci-devant maître et le ci-devant esclave , société dont la prétendue 
existence n’avait pas d’effet contre les enfants propres de ce dernier, mais qui 
en produisait soit contre le testament, soit contre l’adoption , soit enfin contre 
une femme in manu, du chef de laquelle un héritier sien se présentait à la 
succession de l’affranchi. Aucun de ces trois cas n’avait lieu à l’égard du 
l>atron, lorsqu’il s’agissait d’une affranchie (§ CCXII). 

Si l’affranchi avait été libre au moment de sa naissance (libemm capitt).^ 
mais qu’il eût été seulement affranchi , au sortir de la puissance paternelle , 
par un autre que son père, tous ses parents au premier et au second degré, 
c’est-à-dire environ une dizaine de personnes ( quoi- 

qu’il pût y en avoir un bien grand nombre, passaient avant que le patron 
appelé en ce cas ( eætraneus manumissor ) pût exercer les droits que lui 
conférait la loi (2). C’était là sans doute une grande restriction apportée au 
droit de patronat ; mais cette restriction s’appliquait à un cas où , surtout 
dans le temps dont nous parlons , on n’exerçait plus ce droit dans toute sa 
rigueur. 

Après les cognats de l’affranchi défunt venaient les agnats de son patron 

i,ium quem ex familia, et non tum qua ex familia, non plus (jue 
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tanquam ), puis le patron du patron (5) , enfin Xundeym et uxor bonorum 
possessio, c’est-à-dire tout à fait en dernier lieu les cognats du patron jusqu’à 
un certain degré , et c’est à l’occasion de ce degré , qu’Ulpien cite la loi Füria. 
Ces diverses espèces de bonorun possessio n’avaient lieu qu’à défaut d’une 
bonorum possessio de la part d’un héritier civil. C’est donc par conséquent 
sur ce point-là que les modernes se trompent le moins lorsqu’ils parlent de 
cette doctrine. 

(1) VoyezXtfr. 1. 58, 3, où Serviiis Sulpicius se trouve cité. Le patron avait le droit 

d’opter : il pouvait aussi lihertatis causa imposita petere, d’après le fr. 20. D. 37, 14 , et 
C. 2. C.6, 13. 

(2) Voyez un Mémoire de M. le professeur Erb dans le Civilistisches Magazin ( lom. V, 
pag. 129-140), sur les causes du silence gardé par Ulpien sur cette matière. 

(3) Je suppose ici que le patron lui-même était un affranchi, ce qui rend le texte d'ülpien 
(27,7) et celui des Jnstitutes (§5. (1 ). l. 3, 9. ( 10) bien plus clair, et le met bien plus en 
harmonie avec ce que nous savons d’ailleurs, d’après l’interprétation de Théophile, qui entend 
par là qu’il fallait que le patron eût été aussi celui du défunt lui-même. Voyez le Mémoire de 
M. le professeur Gœschen , sur la bonorum possessio libertini intesiati, dans le Civilistis- 
ches Magazin, tom. IV, p. 257-359. 

\ 

§ CCXXV. Cas particuliers. 

Dig. 37, 10. De Carboniano edicto. 38, 14.(15). Ut ex legibus S. va. C. bon. possessio 
detur. 

La possession de biens contraire à celle ordinaire ( 1 ) ( ordinaria bono- 
rum possessio ) , qu’on rencontre citée en différents endroits , est la Carbo- 
naria bonoru.m possessio , à laquelle a droit un impubère, lorsqu’on lui 
conteste à la fois et son état [status)., et son droit héréditaire (2). 

Cependant la différence admise entre les ordinariœ bonorum possessioms. 
et Xextrcm'dinarhnn atixilium, se trouve, dans un autre endroit (3), 
établie de telle sorte , que , par extraordinariu/m auxilium, on entend le 
cas posé dans un passage de TÉdit , qui établit qu’un Plébiscite ou un Sénatus- 
Consulte (4) pouvait ordonner en faveur d’un individu la bonorum possessio. 
Dans ce cas aussi , aucune condition n’était nécessaire pour qu’elle eût lieu en 
faveur de cette personne , et l’on ne s’arrêtait pas à examiner si cette boTio- 
rum possessio supposait ou non l’existence d’un ieiXemeniiquibusex legibm 
ou quibus ut detur lege nil SCto comprehemum est). Il faut nécessaire- 
ment admettre que cette bonomim possessio, dont Ulpien ne fait pas mention, 
était reconnue par des lois positives, et que cette doctrine du droit prétorien 
était pour ainsi dire passée dans le droit civil (§CLXXVIII, note 2). Vmter- 
necini crimcfi, dont il est parlé dans Isidore, peut en être considéré comme 
un exemple. 
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(1) Fr.5,^3. 2). 57, 5 et /*r. 5, § 15 et 16. D.ST, 10. 

(9) 11 n’est pas certain que cet Édit, non plus qu'une foule d'autres désignés par le nom 
du Préteur qui les rendit le premier, date réellement de notre seconde période. 

(3)§^6et7.(2et5. Inst. S, 0. (10). 

( 4 ) Si nous étions bien assurés que cette circonstance fût déjà mentionnée à cet endroit 
dans l'Édit , il en résulterait une preuve de plus en faveur de ce que nous avons dit § 173. 

§ CCXXVI. Comment une bonorum possessio succède à une autre. 

Dtc. 38, 9. ( 10). Ve successorîo edicto. 15. (16). Qtiis ordo in possessionibus servetur. 

Celui auquel la boîiorum possessio est échue, devait se déclarer dM'Magis- 
tratus populi Romani, c’est-à-dire au Préteur ou au gouverneur de la 
province, dans un délai déterminé, qui est celui d’une année pour \es parentes 
et les libeii, c’est-à-dire , ainsi que nous le disons, pour tous les parents en 
ligne directe , et celui de cent jours pour toutes les autres personnes qui peu- 
vent être appelées. Ce délai, dans les deux cas , devait être compté sans inter- 
ruption du commencement jusqu’à la hn {utiliter). Mais il ne fallait pas, 
comme le prétendent quelques jurisconsultes modernes, qu’elle déclarât en 
justice {decla/ratio judicialis) être prête à accepter la succession avec toutes 
ses charges. La déclaration dont nous venons de parler s’appelait bonorum 
possessionem agnoscere, petere, admittere ,accipere. Aussitôt qu’une des 
personnes appelées avait laissé écouler le délai qui lui était accordé , et qu’il 
ne se trouvait pas d’autre personne présente, appelée concurremment avec 
elle, qui se fit connaître, la possession de biens qui venait immédiatement 
après celle-là , d’après sa nature ( 1 j, avait alors lieu , et cette nature se déter- 
minait d’après les différents degrés qui existaient entre les possessions de 
biens {gradus bonorum possêssionis)\ enfin dans chacune de ces posses- 
sions on avait égard à la place {gradus) qu’occupait l’appelé, mais non pas 
uniquement à celle qui lui donnait droit à l’hérédité légitime ; peut-être même 
était-ce alors d’après le degré de parenté. Les enfants n’étaient pas les seuls 
auxquels il pût arriver d’étre appelés plusieurs fois; toutefois ce cas mérite 
d’étre remarqué à leur égard , en ce que, envisagé par rapport aux enfants, 
il a servi de base aux jurisconsultes modernes, pour établir la prescription de 
quatre-vingt-dix ans. 

( 1 ) Ainsi , par exemple , à défaut de bonorum possessio testamentaire , on procédait à celle 
ab inlestato. Lefr. 2. X>. 58, 6, ne prouve pas le contraire, mais, dans la phrase suivante 
qu'il renferme , le mot dt a la signification de ct ti : Emancipalus prœteritus, si contra 
tabulas bonorum possessioftem non acceperit, et scripti heredes adierint hereditatem... 
quamvis secumlum tabulas bonorum possessio petita non fuerit, non tamen eum prœter 
tuetur, OT bonorum possessionem accipiat unde liberi. 
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§ CCXXVIl. Bonoriim possEssio cuar rb et sine re. 

Comme hereditas et bonorum possessio se rencontrent . toutes deux 
ensemble chez le môme défunt, dans la môme fortune, et à l'égard de la 
môme succession , soit testamentaire, soit ab intestat y on ne peut s’empêcher 
de se demander quel était alors celui qui recevait réellement la fortune (rem), 
expression qui revient souvent môme dans le commerce ordinaire de la vie. 
Était-ce celui qui avait acquis Xhereditas , ou bien celui qui avait fait usage 
de la bonarum possessio qui lui était offerte (1)? C’est à la solution de ce 
problème, auquel presque aucun des jurisconsultes modernes n’a daigné faire 
la plus légère attention , que se rapporte une expression technique depuis 
longtemps employée par Ulpien, et aussi, dans une intention particulière, par 
Gajus, je veux parler de la bonorum possessio cum re et sine re ( mots 
dont l’inversion n’est point admise). Sans doute cette expression, par pure 
inadvertance, n’est pas employée dans les Institutes de Justinien, quoique 
cependant elle se retrouve dans le Code, et elle doit se rapprocher de celle 
Aliereditas cum re et sine re, qu’on ne voit que dans saint Ambroise seu-’ 
lement. Quant au résultat môme de cette bonorum possessio y il est indiqué 
dans les Institutes par cette phrase : remota quoque bonorum possessione 
ad cos pertinet hereditas; mais il serait très-facile de donner à ces mots 
une interprétation tout à fait différente de celle qu’ils doivent avoir d’après 
l’intention de leur auteur; et de plus , cet autre sens que Théophile n’admet 
point non plus , a cértainement aussi quelque chose de très-plausible. Une 
autre expression se rencontre plus fréquemment dans nos sources, c’est celle : 
Prœtor eum tuetury ou eum non tuetur. En effet l’héritier ne pouvait 
toujours précéder le bonorum possessory ni celui-ci précéder l’héritier. Et 
il importait de décider si le bonorum possessor devait être appelé à la 
bonorum possessio y soit avant l’héritier, soit en même temps que lui, soit 
enfin après lui. Dans les deux premiers de ces trois cas, un individu qui 
n’était pas héritier, recevait réellement la fortune du défunt; et c’est alors 
que sa bononwi possessio est oum re(2) (ewm Prœtor non titetur). 
Dans le troisième, elle était dévolue à l’héritier qui ne s’était pas offert 
pour la bonorum possessio. Dans ce cas la bonorum possessio de l’autre 
était sine re {eum Prœtor non tuetur). Il se peut en effet que la bonomim 
possessio soit échue à une {>ersonne qui se trouve en avoir avant elle vingt 
autres , toutes appelées à la possession , et dont chacune par conséquent a la 
faculté d’exclure sa prise de possession , puisqu’elle n’y aura droit qu’autant 
que celles-ci ne feront pas usage de 'leur droit. Or elles sont censées y 
avoir renoncé , lorsqu’elles préfèrent entrer dans les droits du défunt par le 
moyen de hereditas. Mais comme , aux termes du droit civil , il n’y a non 
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plus qu’une seule d’entre ces personnes qui puisse être héritière , la question 
de savoir à qui la fortune était réellement dévolue en ce cas de concurrence 
dont nous venons de parler, se réduit à des termes fort simples , c’est-à-dire 
que V héritier sc fait réellement adjuger tous les biens, en vertu du même 
droit d’après lequel la honorum possessio lui est olferte , tandis que le bono- 
rum possessor se trouve , par ce môme héritier, exclu de cette possession (3). 
Cependant la doctrine nouvelle tirée de Gajus, dont j’ai parlé dans le §CCXX1I, 
et suivant laquelle tout legitimus heres doit être préféré pour la honorum 
possessio à l’héritier institué, qui ne peut invoquer que la bonorum possessio 
en sa faveur; cette doctrine, dis-je, forme ici une exception, puisque nous 
ne connaissons aucun cas dans lequel un héritier légitime ait été appelé à une 
possession de biens contraire au testament ( contra tabulas borurrum pos- 
sessio) ^ lorsque ce testament lui-même ne pouvait avoir pour effet que de 
produire la bonorum possessio, 

(1) L'hisloire de la manière dont les jurisconsultes modernes ont envisagé cette question 
est aussi curieuse qulnstructive. Je ne connais, jusqu'à présent, que Giphanius qui en ait 
donné une bonne solution , quoiqu’il ne s’en soit occupé qu’incidentellement ad Cod. T. 

* Quando non petentimn (6, 10). J’ai peine à croire que le seul motif pour lequel tous les 
autres jurisconsultes l’ont passé sous silence,* soit uniquement parce qu’elle leur paraissait 
trop facile à résoudre. Pufendorf ( ob». 4 , 76 , ^ 2) et Uofacker, dans son premier ouvrage 
élémentaire ( Inst. ^ 101 ) , se tirent d’affaire en disant que V héritier citü était obligé de 
prouver contre le bonorum possessor : eo casujus strictum consuetudine abrogaium non 
esse. Par conséquent, selon eux, cette question non -seulement ne leur fournissait pas la 
preuve d’une maxime de droit, ce qui est sans exemple, mais encore elle ne leur prouvait 
même pas qu’une maxime reconnue en droit n’était point changée par une coutume contraire. 
Je n'avais aucune connaissance de cette opinion , qui mérite au moins le reproche d’être 
exprimée avec assez peu d'adresse , lorsque, dans la dissertation de botwrum possessione 
(Halle, 1788, in-4o) , que je soutins pour obtenir le grade de docteur, j’essayai de résoudre 
ce problème , auquel je me suis attaché depuis à démontrer ( Civilistisches Magazin, tom . I , 
p. 358 (90) qu’on était inexcusable de faire aussi peu d’attention. Depuis cette époque, 
Hœpfner, dans la sixième édition de son Commentaire (§658, note 2), et Koch, dans sa 
bonorum possessio { 1799, in-8'>), ouvrage qu’il avait promis longtemps avant de songer à 
ce problème , ont eu plus d’égard au rapport de l’hérédité avec la bonorum possessio , 
lorsqu'elles se présentent ensemble , du moment de l’ouverture d’une succession ( F oyez les 
Goetting. Gelehrte Anzeige, année 1799, cahier 19). Weber, au contraire, a soutenu, dans 
la septième édition du Commentaire de Hœpfner {voyez Goetting. Gelehrte Anzeige , 1804, 
cah. 14)* et ailleurs, que mon observation était une qttœsfto Domitiana, parce qu’il n’avait 
pas bien saisi le sens de ce que j’avais dit dans le Civilistisches Magazin, et qu’il croyait 
que je me bornais à parler de la question de savoir à qui de l’héritier civil ou d’un individu 
étranger à la famille, la bonorum possessio était oifërte d’almrd. Il serait impossible, en 
effet, de faire une réponse exacte à cette dernière question (rqyea ci-dessus, §CCXIX); mais 
on peut fort bien résoudre celle qui consiste à déterminer si lorsque la bonotnim possessio 
était offerte d’abord à l’héritier civil , puis à une autre personne, et qu’il n’y avait que cette 
dernière qui se présentât , la fortune du défunt lui était ou non adjugée ; et, vice versâ, de 
déterminer quel était celui qui obtenait la fortune, lorsque l’Édit offrait la bonorum jwssessio, 
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d’abord à un individu qui n’était pas héritier civil , puis ensuite à l’héritier civil , et que le 
premier seul se présentait. 

(3) On trouve cette expression dans Ulpien (35, C) et incidentellement dans un autre 
endroit (3G, 8). Le même jurisconsulte l’explique aussi ailleurs (38, 13) , pour faire sentir 
la différence qu’il y a entre elle et celle de bonorum poasessio sine re. Nous la rencontrons 
aussi dans Gajus, qui la cite en passant ( p. 91 , lign. 30) , et qui , plus loin insiste dessus 
(p. 134, lign. 7). Nous lisons également dans la const. 25. C. 3, 28, le mot : bonorum 
possessio cum re; dans le/*r. 12. pr. D, 12. 28, 3, le/V. 84. /). 29, 2, et le fr. 2. § 8. D. 38, 
17. ( 18) rem obtinere, remauferre; et dans le fr. 1. ^ 8. Z>. 38 , 6 {fr. 9. /). 38, 7 ) rem 
habere; mais dans ces deux derniers , il n’est pas parlé précisément de la bonorum possessio. 
Oueli|ucs Jurisconsultes modernes ont rapporté la bonorum possessio sine re au cas où 
c’était par erreur qu’un individu s’était présenté pour la bonorum possessio, ou à celui 
dans lequel , avant d’obtenir la bonorum jyossessio, on était obligé de commencer par vider 
Vino/fîciosi querela (§221 , note 2). 

(3) f^ojrez le /V. 10. D. 37, 6, où il est dit... : Filius in potestate... hereditatem retinet 
jure eo, quod bonorum possessionem petere posset. C’est ainsi que, dans Zuichem, par 
exemple, on trouve une distinction établie entre la bonorum possessio necessaria, c’est-à- 
dire sans laquelle personne ne peut entrer en jouissance, et la bottorum possessio utilis, 
c’est-à-dire celle qui n'est pas essentiellement indispensable , distinction que je me serais 
bien gardé de proposer, parc# qu’elle a l’inconvénient d’appeler sur-le-champ l’attention du 
lecteur sur le necessarius heres, ou sur Vulilis aclio. 


§ CCXXVIII. Mi.SSIO IN POSSESSIONEM BONORUM. 

Imitant ici Gajus, Ulpien et le texte des Institutes, je ne parlerai pas en cet 
endroit de l’envoi en possession par jugement [decretum, quo quh mittitur 
in possessioTvem bonorum , ou in horvorum possessio7iem mittitur ) , 
quoique ce soit précisément ici que l’Édit en fasse mention. £n effet tout 
envoi en possession { tnissio in possessionem).^ soit qu’il embrasse la fortune 
entière d’une personne morte, ou d’une personne qui vit encore, soit qu’il 
ne renferme qu’une chose déterminée, appartient à la procédure civile, et dès 
lors ne peut encore nous occuper en ce moment (1 ). 

Cependant, dans la bonorum possessio véritable, laquelle est aussi une 
manière d’entrer en jouissance de toute une fortune, il y a certains cas dans les- 
quels il est question d’un décret {deci'eium). eïi vertu duquel on obtient cette 
fortune (2) ainsi que d’une collation causa- cognita, ou pro tiib^uîiali (o). 
C’est à ce cas qu’il faut rapporter cette distinction dont on ne trouve qu’un 
seul exemple dans tout le Droit romain, mais qu’on rencontre très -fré- 
quemment chez les jurisconsultes modernes, et qui est même beaucoup plus 
.souvent employée pareux (4), que celle entre la bofiointm possessio cum 7'c 
et celle sine 7'e, je veux parler de la distinction de la bonotnirn possessio 
edictaJis et la bonormn fX)ssessio decreta-lis, laquelle très - vraisemblable- 
ment a quelque affinité avec celle des actions en directes et utiles ^ô). 
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( 1) Fr. 2, § 11, D. 38, 17. (18). Neque enim suf/lcit mitti in poêsessionem nisi fiatus 
quoque acceperit bonorum possesstonem. 

(2) Fr. 4. D. 37., 8. Décréta bonorum possesêionem accipere, /ir. 14, ^ 1. D. 57, 4... 
Décréta petere bonorum posæssiottem. 

(3) Fr. 3,$8. D. 37, 1. 

(4) Fr. 1,§7. D. 38,9.(10). 

(5) Fr. 1. jD. 43, 18. f^qyez le Mémoire de M. de Loehr sur li bonorum poasessio decre- 

tali», dans le Magazin de Grolman. ' 

§ CCXXIX. Autres manières d’acquérir une universalité de biens. 

m 

l!«8T. 3, 12. ( 13 ). De aucceasionibus aublatia, quœ fiebant per bonorum venditionem... 

Dïg. 42, 6. (7). De aeparationibua... 

Parmi les manières d’acquérir à titre universel, autres que celle par cause 
de mort, se range, indépendamment de celles dont il a été parlé plus haut 
(§ CXVII), l’achat des biens d’un débiteur {bonorum emtio) en cas d’insolva- 
bilité de sa part. Le cas se présente lorsqu’un individu quelconque fait des 
offres avantageuses aux créanciers ou à leur fondé de pouvoir général [magis- 
fer ), c’est-à-dire lui offre sur le montant de leur créance le moins de perte 
possible. C’est là ce qu’on dit présenter la meilleure lex bonorum vendito- 
rum, creditoribus yus quiplurimum servat ( 1 ); dans ce cas cet individu 
prend la qualité de sector {voyez ci-dessus § CXLIX), c’est-à-dire qu’il reçoit 
la fortune entière du débiteur. Les Romains ne pensaient pas qu’il fût con- 
traire à l’équité qu’un pareil acquéreur trouvât quelque profit dans cette 
acquisition, parce qu’il était tout à fait impossible que, dans une affaire aussi 
compliquée, les créanciers ne consentissent pas à abandonner quelque chose 
comme équivalent de la peine que se donnait ou la justice, ou un simple par- 
ticulier pour la terminer. Ilimportait peu que cette portion ainsi abandonnée 
tombât entre les mains de la justice, ou entre celle d’un simple citoyen. Cepen- 
dant il faut remarquer que ce dernier convient ordinairement mieux pour ces 
sortes d’affaires, et que d'ailleurs ses services sont bien moins dispendieux 
que' ceux de la justice. 

En pareil cas , si c’est d’une succession qu’il s’agit, les créanciers de celle-ci 
peuvent exiger qu’on commence par les satisfaire sur l’actif de cette même 
succession {separatio) et qu’il ne soit dévolu aux créanciers de l’héritier, 
sur ce même actif, que ce qui restera après le remboursement intégral de 
leurs créances. 


( 1 ) Dans Cic. de LL. 12 , 19 , et non de creditoribus , c. 9. p. a., d’après la rectification 
de Sa Vigny, dans Zeitachrip^ 11. p. 577. " 
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TROISIÈME SECTION. 

DES OBLIGATIONS. 

$ CCXXX. Obligatio. 

# 

Les obligalioiis ne sont plus à présent aussi rigoureuses qu'elles l’étaient 
autrefois (§ GLIX) (1), et il en est aussi parmi elles plusieurs auxquelles le 
droit Prétorien a donné naissance (§ CXIX, note 1 ). L’on ne peut plus main- 
tenant indiquer séparément les actions qui dérivent de chacune d’elles ; on 
est obligé d’ajouter chaque action à l’article de chacune de ces obligations en 
particulier, comme le font Gajus et les Institutes; car déjà, à l’époque où 
nous sommes parvenus , il commençait à ne plus y avoir de legin actio qui 
fût applicable simultanément à un grand nombre d’affaires ditfércntes. 

(I) Voyez, dans le Citilistüiches Magazin, loin. V, p. 184, la disserlalion sur le vrai 
sens de la loi Petillia Papiria, parM. le conseiller Schrader. 

§ CCXXXL Contrats. 

I. Il est infiniment probable qu’à l’époque où nous sommes parvenus, l’on 
ne comprend plus sous la dénomination générale de contrats tous les cas dans 
lesquels une promesse peut engendrer une action contre l’obligé, mais seule- 
ment ceux à l’égard desquels cette conséquence avait été formellement prévue 
par l’ancien droit. En effet, le droit Prétorien a maintenant donné naissance 
à des pactes {pacta)., en vertu desquels on peut intenter une action; et ils 
ne continuent pas moins toutefois de porter le nom de pacta, quoique au fond 
ils produisent actuellement un effet exactement semblable à celui que les con- 
trats produisaient autrefois. Le motif ou la cause d’un contrat ( causa).^ c’est- 
à-dire ce qui lui fait produire action, ce qui le rend parfait , ne se tire plus 
uniquement que, 1" soit d’une chose ou d’un fait quelconque déjà accompli 
par l’un des contractants (res); 2" soit d’un engagement verbal (rerè«); mais 
il se tire en outre, 3" ou d’un acte écrit {litterw).^ et 4° ou d’un simple consen- 
tement, de quelque manière qu’il ait été exprimé (sotus consensus). Les 
Romains désignent ces divers modes par cette phrase : Jut re contrahitur , 
aut TERBis, aut LiTTERis, aut coNSENSu ; d’où les modernes ont fait dériver 
les noms de contractus reales, verbales, littérales et consensuales . La 
différence qui existe entre les anciens et les nouveaux contrats ( ciW/ct 
elbonu^ fidei tiegotia) ^ se fait sentir d’une manière très-prononcée dans la 
doctrine que les jurisconsultes nous transmettent au sujet des actions ainsi 
qu’à propos des exceptions , qui étaient le moyen de détourner celles-ci. 
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§ CCXXXIl. 1” CofU/rats parfaits par la chose ( res). 


Diu. 13, 1. De rehm credùis. 13, 6. Coinmodati vel contra. 7. De pignoratUià actione. 
16,3. Depositi tel contra. 

1. Parmi les contrats parfaits par la chose, celui qu’il est le plus important 
de connaître., c’est le Prêt de consommation, appelé mutui datio, ou, 
comme on disait aussi , mutuum rei creditœ, qui résulte d’un prêt, soit en 
argent, comme le porte l’Édit, soit en monnaie romaine, comme il est dit 
expressément dans la lex de Gallia CAsalpina (§ CXXII). L’action qui en 
dérive porte le nom de certi candictio ou de mutui actio. A la suite on trouve 
dans l’Édit une doctrine dont il n’est parlé ni dans Gajus, ni dans les Institutes; 
c’est celle du Serment {jusjurandum ). Il peut être 1“ ou volontaire [volun^ 
tnrium) lequel a lieu lorsqu’une partie, sur la condition à elle imposée par 
son adversaire {conditiane delata) a juré; et, à cet égard, les Romains 
avaient érigé en principe , que refuser en ce cas de prêter le serment déféré , 
c’était avouer publiquement avoir tort dans sa prétention; 2“ ou forcé {neces- 
sarhtm). Le second des contrats réels, le Prêt à usage {commodatum)., 
fournit occasion de parler du dol {doltts).^ de la faute ( culpa).^ de la diligence 
idiligentia) ^ et de la surveillance {custodia)^ dont il est d’ailleurs question 
aussi dans un grand nombre d’autres cas sur lesquels nous aurons occasion 
de revenir par la suite. Ce dernier contrat, outre une action directe {directa 
commodatatio ) , engendre de même une action contraire ( contraria 
actio). La dénégation d’un Dépôt n’entratne contre le dépositaire la restitu- 
tion du double de la valeur , qu’autant que le dépôt lui a été confié au moment 
d’un malheur. Dans ce cas aussi V action directe {depositi actio) peut très- 
souvent donnerlieu à l’ac/zo/tcoyi/miVe, de la part de la partie adverse. Le 
Gage {pignus) n’autorise pas toujours le créancier qui l’a reçu, à vendre 
l’objet engagé, mais il se trouve fréquemment réuni à cette clause du contrat 
de vente nommée lex commissoHa. L’action qui en dérive {pignoratitia) est 
également ou directe ou contraire ( contra). Ces deux espèces d’açtions sont 
maintenant applicables même aux contrats appelés innommés , lesquels 
n’étaient jamais parfaits que par la chose. Ainsi on est autorisé à en |)our- 
suivre et à en réclamer l’exécution, soit par les actions dites prœscriptis 
verbis { expression qui dérive peut-être de proiscriptio , dont il sera parlé 
plus bas, et non de prœscribere, prescrite).^ soit par l’action personnelle, 
lorsque celui qui avait livré quelque chose de son côté , se repentait d’en avoir 
agi ainsi. On désignait les actions personnelles sous le nom général de con- 
dictio, terme auquel noustrouvons réuni une fois celui d’oô causam dalorum, 
et même une autre fois, ce qui est très- surprenant, celui de causa data , 
causa non secuta. 
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§ CGXXXIII. 2" Stipulations. (Verba.) 

InsT. 5, 16(17). De duabus reiê stipulandi et promittendi. 17 (18). De sHpulatione 
servorum. 19 (20). De inutilibus stipulationibus. 20 , 21. De fldejussoribue. 

Dig. 45, 1. De verborum obligationibus. 

2. Parmi les contrats qui sont parfaits par les paroles [verba)., l’on voit 
surtout les Stipulations être d’un emploi très-fréquent. Ce terme se présente 
maintenant souvent à nos yeux, soit comme substantif, soit comme verbe pré- 
cédé d’une particule, tek, par exemple, que les mots imtipulari [dolo malo) 
et restipulatio (§ CCLVI et CCLXVIII), désignation qui, selon Théophile, 
entraîne presque toujours la convention verbale d’une peine. Les stipulations, 
eomme je viens de le dire , sont très-fréquentes, soit comme actes distincts et 
particuliers , soit comme clauses propres à confirmer ou à préciser davantage 
un acte d’une autre nature , comme, par exemple , un prêt de consommation 
[mutiii rfofto), une vente , etc. Nous devons observer aussi qu’il était des cas 
nombreux dans lesquels l’autorité publique obligeait à une stipulation ; c’est là 
ce qu’on appelait Prœtoria stipulatio, qu’on trouve une fois aussi nommée 
stipulatio Tribumtia ( 1 ). Il y avait même des cas dans lesquels un simple 
juge ijudeæ) pouvait imposer cette obligation [Judicialis stipulatio). L’Édit 
prescrivait la formule de ces sortes de stipulations, mais c’était pour celles-là 
seulement qu’il prenait ce soin ( 2 ) . Le but de toutes les stipulations était d’avertir 
la partie engagée, et qui serait tentée d’enfreindre son engagement, que la 
formule qu’elle avait proférée avait donné naissance à une obligation (obligatio).” 
Il est également possible, jusqu’à un certain point, de ranger ici ces espèces de 
promesses appelées qu’une partie assignée en justice était souvent 

contrainte à faire au profit de la partie adverse, sous peine d’un dommage (5), 
et qui étaient complètement obligatoires , ainsi que je l’ai déjà dit plus haut 
en parlant du serment; actes en un mot qui paraissent tirer leur origine de la 
première des legis aclmics. Il est encore un cas bien remarquable de stipu- 
lation, c’est celui qui se présente souvent lorsqu’il y a de chacun des deux 
côtés plusieurs personnes également intéressées [rei) à la chose stipulée 
[plures rei stipulandi, ou plures rei promittendi)'., de sorte que, dans 
cette hypothèse, non pas l’existence du droit de chacun d’eux sur cette chose, 
mais la durée de ce même droit , est déterminée par les autres cointéressés. 
Les Plébiscites ( § CLXLXII ) rendus en faveur des sponsores, c’est-à-dire de 
ceux qui avaient répondu affirmativement à l’interrogation d'idem spondes9 
et ceux en faveur des fidepromissores , ou , en d’autres termes, de ceux qui 
avaient répondu à la demande de ide?n fidepromittisf paraissent avoir donné 
naissance aux fidejussores , c’est-à-dire à ceux qui s’engageaient en répondant 
à la question idem fidejubes^ et dont il n’est fait mention qu’à la fin de la 
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■quatrième période. Certains cas, tels que ceux, par exemple, où il y avait 
réponse à la demande idemdabis^f étaient encore considérés comme douteux 
et incertains. Une différence fort importante aussi entre ces diverses stipula- 
tions tenait à ce que les héritiers du ^dejussor étaient eux-mémes garants ou 
cautions de la stipulation de leur auteur, tandis que les héritiers du sponsor 
ou du fidepromissor ne l’étaient pas. Ces trois espèces de personnes contrac- 
tantes étaient considérées entre elles comme solidaires {plures rei promit- 
tendi) , c’est-à-dire qu’on pouvait commencer par attaquer celle d’entre elles 
que l’on voulait, tout aussi bien que les autres. La loi Püblilia (4 ) donne au 
attaqué, et qui paye, le droit d’exiger par une action, appelée 
actio, la restitution au double de la somme qu’il a payée. A l’époque dont 
nous parlons, on ne peut jamais faire dépendre l’irrévocabilité d’une stipula- 
tion de la mort de la partie qui promet, non plus que de celle de la partie au 
profit de laquelle la stipulation est faite ; on ne peut pas non plus faire dater 
le commencement de l’obligation du moment de cette mort (§ GVII); et 
même, en principe rigoureux, il n’est pas encore permis de considérer la 
fixation d’une époque quelconque comme étant un des modes d’extinction de 
l'obligation. 


( 1 ) Llp. 7 , 3. Mais il faut pour cela supposer qu'ici le manuscrit est exact, car il se pourrait 
fort bien aussi que ce fût là le nom d’un magistral. 

(2) Par exemple, dans le Civilistisches Magazin, lom. 11, p. 442... eam stipulatione/n , 
quam is qui Romœ inter peregritws jus dicit, in albo propositam habet, dans le cas de 
damni infecH cautio. 

(3) Ibid. p. 448. Aut se sponsione judicioque, utive oportebit, non defendet. Ainsi, 
Gajiis parie des sponsiones en traitant des interdits. C'est ici qu'il fout rapporter l’expression 
s/Hmsione aliquem lacessere. 

(4) Gaj. Pag. 162, lign. 17. 

§ CCXXXIV. Dictio dotis, et s&nnent de l'affranchi. 

Il LP. 0 , 2. 

G^ji Inst. A la suile du Theodosianus Codex 2, 9, §§ 3 et 4. 

On ne trouve rien à cet i^gard dans Justinien si ce n’est Cod. .5 , 1 1 , rfe dotis {proinissiotie 
et ) nuda poUicitatione. 

La dictio dotis (mot dont l’inversion est admise) , si elle avait déjà lieu à 
l’époque qui nous occupe, était une seconde espèce de contrat verbal; mais 
qui nç pouvait être valable qu’entre certaines personnes, telles que la femme, 
son père et ses créanciers ( 1 ). En |>areil cas il n’y avait besoin ni d’une ques- 
tion préliminaire, ni d’une réponse formelle, pour que l’acte fût parfait. 

Nous ne savons presque rien de ce qui avait rapport à l’aiftrc espèce de 
contrats que les modernes appellent promissio jurata operarnm liberti. 
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( 1 ) 11 y a bien certainement altération ici dans Ulpien ; car non-seulement le terme dtinati- 
tutus ne 'saurait s'appliquer ici , mais encore le passage n'est pas en harmonie avec la 
définition qu'on lit immédiatement après (11,4). 

§ CCXXKV. 3" Contrats pa7' écrit, (Litteræ.) ' 

Gaji Inst. p. 162, lign. 10; p. 103, lign. 21. 

Gajcs à la suite du Theodostanus Codex ,2,9, § 12. 

livsTiT. 3, 21 (22). De litterdrum obligatione, et à ce sujet, Théophile, édition de 
Falirot. 

3. Les contrats parfaits par Vécrit, se divisaient, ainsi que nous le savons 
depuis seulement la découverte du manuscrit de Gajus, en deux classes; 
transcriptitiu7n nomen (mot qui n’est point pris ici dans la môme acception 
que dans le § CIX, mais qui répond à celui àa folium chez nous), et arcarmm 
nomen. Le premier de ces contrats suppose une obligation nouvelle, née d’une 
convention écrite préexistante , et qui apporte quelque changement , soit à la 
chose dite (à re in persmiam),^ soit seulement à la personne du créancier 
{à personâ in personam) : le second, au contraire, est moins une obligation 
nouvelle, qu’une preuve en faveur d’une obligation ancienne, contractée de 
vive voix. On voit aussi qu’il est parlé des syng^'aphœ et des chirographœ, 
comme formant des littei'aimin obligationes à l’égard des étrangers. Quant 
aux transcriptitia nomina, ils étaient vraisemblablement réservés pour les 
seuls Romains. 

§ CCXXXVI. 4" Co7itrats par simple C07ise7iteme7it (solo consensu). 


Hstit. 3, 22 (23). De consensu obligation. 25 (21 ). Deenitione et venditione.24 (25). 
De locatione et conductione. 25 ( 26). De socielate. 26 ( 27). De mandate. 

Dig. 17, 1. Mandait tel contra. 2. Pro socio. 18. De contrahenda emtiotie , etc. 5. De 
jtericulo et commodo rci tendilce. 19, 2. Locati conducti. 

4. L’usage des contrats qui étaient parfaits par le simple consentement, 
s’était introduit précisément à l’époque dont nous retraçons l’histoire. Ces 
contrats étaient même ceux des actes auxquels on avait principalement recours 
pour s’engager réciproquement ; et depuis que l’agrandissement du territoire 
de la république plaçait souvent les citoyens romains à de grandes distances 
les uns des autres, on pouvait passer de tels contrats même entre absents, par 
lettre ou par l’entremise d’un courrier. Une fouie de passages de Cicéron (1) 
attestent leur existence dés l’époque où uous sommes parvenus. Cette existence 
est en outre constatée par l’inscription d’Héraclée, où l’on trouve même 
expressément cités les deux contrats de celte nature qui sont rapportés les 


Digitized by Google 


DEPUIS LES DOUZE TABLES JUSQU’A CICÉRON. 425 

derniers dans les Institntes (§ XI)., mais qui, au contraire, dans l’Édit sont les 
premiers. Ce qui démontre aussi qu’ils n’existaient pas depuis longtemps à cette 
époque, c’est, d’une part, que les verbes emere, ^endere {venum dare)^ 
/ocare, conducere, societatem coire, mandarc, qui sont employés dans 
la composition du nom de ces contrats , ne se rapportent pas à de simples 
stipulations verbales ; et de l’autre, qu’il n’y a qu’un seul de ces contrats dans 
lequel le nom soit terminé en um ( mandatum ), comme celui des anciens 
contrats , tandis que, dans les quatre autres , il porte la nouvelle terminaison 
en Tio, il est vrai que l’ancienne terminaison se trouve encore consenée dans 
le nom de l’action à laquelle ces quatre mêmes contrats pouvaient donner lieu 
{actio emjrn^ mandaii^ etc.). 

D’abord, en ce qui touche la Vente, une des expressions proverbiales rap- 
portées plus haut (§GLXXXV, note 5), nous apprend qu’elle n’exigeait pas, 
comme condition essentielle, que l’acquéreur déboursât une somme d’argent, 
et par conséquent qu’il n’y avait point entre elle et l’échange une différence 
aussi marquée que celle qui s’établit avec le temps. De ce qu’il est dit inciden- 
tellement, à cette occasion, que la vente est parfaite du moment où les deux 
parties sont d’accord, on ne saurait nécessairement établir comme constant 
que cette règle existât déjà auparavant, mais on peut, jusqu’à un certain point, 
en conclure qu’elle prit naissance durant la seconde période. Les mesures de 
police relatives aux cas où le vendeur peut demander l’annulation de la vente 
(redhibitio) ( 2), à raison de la mauvaise qualité des choses vendues, portaient 
le nom particulier à'Edîctwn Ædümm. V actio qui dérive de la vente, prend 
d’une part le nom à'actio emti, et de l’autre, celui d’ocft’o venditi. 

Le Louage {tocatio ticonductio) était encore un contrat dont la doctrine 

se rapprochait de celle du précédent , d’une manière beaucoup plus étroite 

qu’il ne le ht dans la suite (5). Ce contrat embrassait un grand nombre d’objets 

différents : tantôt il avait pour but le droit de jouir [uti eifrui)^ soit d’un 

immeuble, et particulièrement de ceux qui appartenaient à la république 

(§CCI), soit des travaux d’un esclave ou d’un homme libre [optes)^ ou enhn 

• 

par exemple d’entretenir la toiture {sarta tecta)^ et autres choses sembla- 
bles (4). La jouissance de l’objet loué pouvait se transmettre aux héritiers. 
Quant à \'opm, les Institntes n’en disent pas un seul mot. L’action s’appelait 
locati, de la part de celni qui louait, et conducti, de la part de celui qui 
prenait à loyer. 

La Société {societas) était un contrat très - fréquent , surtout entre Publi- 
cains, mais d’ailleurs fort peu favorisé encore par les lois ; cependant la con- 
damnation d’un associé entraînait contre lui l’infamie. On appelait l’action qui 
en dérivait, actio pro socio. 

Le Mandat ( mandatum ), considéré comme substitution ou remplacement 
d’une personne par une autre , était bien moins fréquent qu’autrefois , parce 
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qu’il était une foule de cas dans lesquels il y avait nécessité absolue d’agir en 
personne , ou au moins par des individus avec lesquels on entretenait des rap- 
ports constants. L’on ne considérait point le Dépôt [depositum) (§CCXXXJI) 
comme une espèce de mandat {mandatum). On n’avait pas encore parfaite- 
ment décidé jusqu’à quel point l’action qui en dérivait pouvait s’étendre aux 
héritiers (6). La condamnation du mandataire entraînait aussi l’infamie dans' 
ce cas (7). Le mandat donnait également naissance à deux actions; Xactio 
mmidati directa, qui s’intentait par le mandant {mandator)^ ti Xactio 
contraria, qui était dirigée par l’autre partie , peut-être par celle que nous 
appelons aujourd’hui mandataire {mandatarius) ^ ainsi que parait l’an- 
noncer le titre correspondant des Institutes, quoiqu’il ne soit pas facile de 
concilier cette circonstance avec celle de l’infamie qui rejaillissait sur la per- 
sonne du mandataire condamné par suite de l’action directe. 

Au reste ces deux dernières espèces de contrats, outre la circonstance 
d’étre parfaits par la simple convention, ont encore cela de commun, qu’au- 
qu’une des deux parties contractantes ne se trouve obligée seule et d’une 
manière positive , que tant qu’elle n’a pas dénoncé à d’autres son contrat. 

(1) Il est parlé aussi dans le passage de Cicéron {de nat. Deor. 3, 30) que j'ai cité à 
l'occasion de la loi Pbætoria, des actions mandati et pro socio entre celles tutelœ eifiduciœ, 
puis aussi des actions, ex emto, aut vendito, aut conducto, aut locato. 

(2) Redhihere répond à exhibere dans les écrits des Jurisconsultes romains, ei^habere dans 
Plaute. Les premiers s'en servent lorsqu'ils parlent de l'acheteur, et Plaute , quand il est 
question du vendeur. , 

(3) Festus dit que la locatio futuli publiai portait le nom à'emtio. Le mot redemtor operis 
est resté. 

( 4 ) Plaute dit aussi argentum locare ( Most. 5 , 1 , v. 4 ) , par rapport aux impôts , et ces 
mots n'ont pas le même sens que ceux de pecuniam locare, que Scheller a cru synonymes. 
Gibbon donne la même signification aux mots argentum locare , quoique vraisemblablement 
ce ne soit pas l’autorité de Plaute qui l'y ait déterminé. 

( 5 ) C’est sans doute parce que le mandat ( mandatum) ne fut introduit qu’assez tard dans 
le Droit romain , que le dépôt ( depositum) , et jusqu'à un certain point le gage (pignus) , 
n’en furent point considérés comme des espèces, même sous le rapport de la peine qu’ils 
pouvaient faire encourir. 

(6) .KvcTO^ ad Herenn. 2, 15. 

(7) Nous en avons la preuve, ainsi que pour la société, dans les fragments trouvés à 
Héraclée( Civilistisclies Magasin, tom. III, p. 576). Mais il n’est pas essentiel, dans ce 
cas , que le condamné se soit déjà rendu coupable d’un dol avant la demande. Cicéron (pro 
Rose. Amer. 39 ) range en effet la négligence d’un mandataire au nombre des causes qui 
peuvent faire rejaillir sur lui une condamnation criminelle. 11 faut donc que cette négligence 
constitue une sorte de dol , pour (pi’elle puisse être considérée comme circonstance capable 
d’engendrer une pareille condamnation. 
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§ CCXXXVI. Quasi ex contractu. 

Dig. 3 , 5 , el par conséquent dans une occasion particulière , de negotüs gestis. 14 , 2. /)e 
lege Rhoiliâ dejactu. 

Les obligations qui naissaient d’un quasi-contrat ( obligatiofies quctsi ex 
contractu) étaient, à cette époque, au nombre de trois : 1“ la gestion d’af- 
faires [negotia gerere)^ d’où résultaient la directa et la contraHa negotio- 
rum gestorum actio; 2" l’administration d’une chose commune {rem com- 
munem adminhirare)\ 3" le payement de la chose non due {indebiti solutio). 
Lorsqu’il s’agissait de l’administration d’une tutelle, la condamnation entraî- 
nait aussi la peine de l’infamie. Nous ignorons pourquoi on ne rangeait pas 
dans la môme classe le cas où il y avait litis contestatio, surtout lorsque la 
valeur de l’objet demandé s’élevait au double par le retard {lis inficimido 
crescitin duplum) (1), ainsi qu’une foule d’autres, tels, par exemple, que 
l’application de la toi Rhodia de jactUf les engagements que les modernes 
appellent légitima eiprœtmia, notamment celui nommé consûtuta 
pecunia, enfin toutes les hypothèses qui donnaient lieu aux actions Paul- 
liamay Faxiana , Calvisia/na, 

( 1 ) On n'a pas encore expliqué pourquoi il n'était pas possible , dans ce cas , d'exiger la 
restitution d'un indebitum solatum (§GLXXXV, note 3). 

§ CCXXXVII. Extinction d'une obligation. 

Dig. 46, 2. Denomtiotiibus et delegaiionibus. 3. De solutionibus et liberationibtis. 4. De 
acceptilatione. 


Ni Gajus ni les Institutes ne divisent, ainsi qu’on le fait aujourd’hui, les 
obligations en celles qui s’éteignent par elles-mêmes {ipso jure) et celles qui 
prennent fin en vertu d’une exception ( exceptio ) ; ce qui , toutefois , n’a lieu 
qu’en certains cas particuliers; ils font seulement une simple mention du pre- 
mier de ces deux modes d’extinction. C’est ainsi , par exemple, qu’ils citent 
l’acceptilation {acceptilatio) : dans cet acte il n’était pas rigoureusement 
nécessaire que les parties eussent stipulé formellement , soit un terme , soit 
toute autre condition , quoique neanmoins le plus fréquemment cette condi- 
tion se trouvât sous-entendue , et découlât de la nature même de l’acte. Il 
n’est pas très-aisé de reconnaître sur quel motif cette dernière circonstance 
éhiit fondée : car nous savons que la stipulation , au contraire, était astreinte 
à des restrictions de cette nature. Au reste, de ce que l’acceptilation consti- 
tuait im mode particulier d’extinction , et qu’elle n’était applicable qu’à une 
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seule (les manières dont Tobligation prenait naissanee^ e'est-à-dire à la stipu- 
lation seulement^ on conclurait faussement qu'il n'y avait point un mode 
général d'extinction qui s'appliquât à toutes les obligations en général, et que 
dès lors chacune d'elles devait cesser précisément de la même manière qu'elle 
avait pris naissance. £n effet, une obligation eontractée par le seul consente- 
ment des parties, était rompue par le consentement contraire {contrarim 
come7}ms)^ ce qu'on appelait aussi quelquefois dîssemus contrarim, et ce 
que les modernes nomment toujours mutmis dissemus. Le contrat qui avait 
eu lieu per œs et libt'a^n, et celui qu'on appela causa, prenaient 
fin tous d(îux aussi par le payement per œs et libram {solutio). Enfin Gajus 
eite la novation {novatio)^ comme étant souvent la conséquence naturelle 
d'une obligation \evhd\e{vei'bonim obligatio) entre les mêmes personnes (1) : 
Servius Sulpicius nous apprend que dans ce cas une obligation conditionnelle 
ne pouvait pas toujours dissoudre l'ancienne (2) : la dissolution n'avait lieu 
qu'autant que la nouvelle obligation n'était grevée d'aucune eondition , et elle 
s'opérait lors même qu'à une obligation utile il en était substitué une autre 
inutile ( 5 ). Parmi les manières dont unt obligation peut s'éteindre, nous cite- 
rons encore l’instance judiciaire [lith contestatio) dans une action légitime 
( legitimum judiciuin)^ d’après la règle suivante , qui aurait dù trouver place 
plus haut (§ CLXXXV, note 3) : a^ite Htem contestatam dare debit<yrem 
oportere , posl litem contestatam C07idem7iari opo^'tei'e , post condemna- 
tionem judicatum facere oportere (4). Nous ne pouvons guère douter non 
plus qu’on ne commençât dès cette époque à invoquer comme cause de nullité 
d'une obligation , l’oubli fortuit de la désignation de l’espèce de la chose dont 
on se déclarait débiteur , ainsi que le concours de deux obligations gratuites 
(S CLXXXV, note 3). 


( 1 ) CitilisUsches Magazin^ tom. II , p. 437. 
(3) Caj. Pag. 175, lign.'l. 

(3) §3. /fwf.5,29 ( 30). 

(4) Gaj. Pag, 175, lign. 15 suivantes. 


§ CCXXXVIIl. Délits contre le Droit appartenant à un particulier. 

InsT. 4,3. De lege Aquilia. 

Dig. 9 , 3. Ad legem Aquiliam. 

II. Les quatre espèces de délits dont les jurisconsultes parlent dans la suite 
se trouvent déjà toutes citées par ceux de la seconde période, savoir : 

1" Le Vol {fwrtuni).^ avec cette modification que le vol manifeste était 
puni de la restitution au quadruple, et qu’on voit qu’il est parlé en outre de 
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deux espèces de vols, appelés l’une prohibitum furtimi, et l’autre rum 
exhibitiim furtum. 

2” La Rapine {rapina) qui donnait naissance à la vi bonorum raptorum 
actio, 

5" Le Dommace {damnum injuria daium)^ puni par la loi Aquilia. 
Dans ce cas la plus haute valeur de l’objet, calculée d’après celle qu’il avait un 
an ou un mois avant l’accident (1), devait être restituée comme si le coupable 
eût été déjà condamné {damnas esta), A l’une de ces mêmes époques on 
avait alors recours, d’une manière spéciale, soit à l’action dite in duplumn 
actio contra mficiantem, soit à la noxœ deditio, lorsque le coupable était 
un individu soumis à la puissance [jus) d’un autre. 

L’Injure ou l’outrage {injuHa, contumelia)^ avec estimation des dom- 
mages causés, selon les circonstances. L’action s’appelait r/ywria/'Mm actio. 

Les obligations résultantes d’un quasi-délit {obligatio quasi ex delicto)^ 
étaient fort nombreuses ; telles étaient, par exemple, le mal-jugé par un juge 
{sijudex litem suant fecerit)^ le dégât causé par un objet jeté ou répandu 
sur une personne {effusum vel d^ectum)^ enfin la responsabilité du vol 
d’un objet confié ii un aubergiste, etc. [receptum). On pourrait aussi ranger 
dans cette classe le cas où un expert chargé d’un mesurage se serait trompé 
(si mensor falstim modun dixerit) ; mais dans ce cas il fallait toutefois que 
le mécompte fût très-grossier. Enfin on pourrait encore y classer les altéra- 
tions faites à X Album du Préteur (albu/tn corruptum)^ et une foule d’autres. 

Quant aux fautes qui occasionnent l’interdiction d’un individu, elles ne sont 
point nommées ici, précisément à cause du résultat quelles entraînent. 

0 

(1) De cette manière le coupable se trouvait aussi responsable des dommages qui avaient 
été commis par d’autres , durant ce laps de temps , et même de ceux qui auraient pu être la 
suite d’un pur cas fortuit, peu de temps avant l'époque du délit. 

§ CCLXXXIX. In rem et in personam actione.s. 

Gaji Inst. Pag. 189 et 190 jusqu'à la lign. 10. 

lasT. 4, 6, § 1 et 2. 

Les legis a>ctionjes, dont l’excessive précision rendait l’emploi extrêmement 
gênant , furent pour la plupart converties , par la loi Æbutia , en formules 
{formulœ).^ auxquelles on n’était plus tenu de se conformer d’une manière 
aussi rigoureuse ; circonstance extrêmement importante , et dont nous ne 
sommes instruits que depuis la découverte du manuscrit de Gajus. Cependant 
les jurisconsultes se servent maintenant du mot Action (actio) comme d’un 
terme technique, et ils établissent une grande différence entre une action et 

d’autres moyens de droit. Nous trouvons aussi employé le mot querela, que 

15 
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naguère on aurait pu croire relatif aux cérémonies du culte ; mais il nous est 
impossible d’assigner précisément les motifs qui déterminèrent les Romains à 
s’en servir dans une telle occasion. 

Les principales espèces d’action^ sont: 

1" Les actions réelles appelées in rem petitiones , suivant l’expression 
d’Aquilius, § 2. Inst, o, 29, expliquée ainsi par Papinien,/r. 28. D, 44, 7, et 
par Ulpien, fr, 178, § 2. D. 50, 16 ; on les nommait aussi quelquefois in rem 
vîndicationes. Elles s’intentaient à l’égard d’une chose incorporelle ou d’une 
servitude, et l’action contraire portait le nom de négative {iiegativœ). La 
formule tracée par Aquilius nous apprend qu’on en faisait déjà usage môme 
contre celui qui ne se trouvait point en possession réelle de l’objet revendiqué ; 
mais qui, par mauvaise foi, avait cessé de le posséder {dolo fecit quominm 
possideret). 

t Les actions personnelles, nommées in personam actiones, et appelées 
quelquefois aussi condictioiies , étaient relatives au cas où un individu s’était 
obligé à donner {dare oportere). Le simple possesseur ne peut en intenter 
une semblable que contre un voleur. (?ajus en parle ici, mais les institutes 
ne les citent que plus tard (§ 14 du titre IV). 

o“ Les actions mixtes {mixtœ actiones)^ telles que l’action en partage de 
succession {familiœ erciscundœ actio ), l’action en partage d’une chose com- 
mune { communi dividundo actio) ^ et l’action en bornage d’héritages {fimum 
regundorum actio). 

A la place de cette dernière espèce d’action, dont les Institutes ne parlent 
non plus qu’après avoir épuisé toutes les autres, nous trouvons le moi perse- 
cutio dans Aquilius. Gajus subdivise aussi les actions personnelles en celles 
qui tendent à poursuivre une chose ( rei persequendœ causa comparatœ 
actio y que les modernes appellent rei persecutoriœ actio)., et en celles qui 
sont simplement pénales {pœnales ou mixtœ (dans ce sens) actiones). Il 
désigne comme un point sujet à controverse la question de savoir si l’action 
qui résulte de la rapine {vi bonorum raptorum actio) est simplement 
pénale (1). 

On doit, ranger parmi les actions mixtes tous les cas où înficiandoliscrescit 

216, 252 et 238), et sous un certain rapport l’action dérivant de la loi 
Aqlilia {legis y^quiliœ cœüo). 

(1) Gaj. Pag. 190, lign. 4. 
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§ CCXL. Civiles et honorariæ agtiones. 

G/ui, Instit. Pag. 190 , lign. 10 ; pag 302, lign. 9. 

Ik»t. 4 , 6 , ^ 3, 13. 


Les aclions sont civiles {civiles) ou prétoriennes {honormiœ). Les 
premières avaient pris la place des legis acMoms, dont Gajus traite à eclte 
occasion, et qui, de son temps, n’étaient plus^applicables que dans deux seuls 
cas, d’abord s’il s’agissait de dégradations causées à une maison par un voisin 
{damnum infectum)^ circonstance même dans laquelle elles étaient déjà 
tombées en désuétude, et ensuite dans le cas où la cause était portée devant 
lesCentumvirs {Cenhimvirale jitdichini) ( 1 ). Les actions honoraires ( //O7io- 
rariœ actiones,o\\ exprœtorisjierisdictione comparatœ dctiones) doivent 
leur introduction dans la jurisprudence romaine, à cette époque, à ce qu’on 
n’avait plus égard alors à des choses qui exerçaient autrefois une grande 
influence dans cette jurisprudence, ou, pour employer les expressions mômes 
des Romains, à ce qu’on supposait {fingitur) une chose qui n’existait point 
réellement ainsi (§ CLXXIX, note 7 ) ; par exemple, lorsqu’on suppose qu’un 
individu est citoyen romain, afin qu’il puisse intenter une action en cette 
qualité. Par opposition à l’action dérivant de cette fiction (/îc^?o), l’action civile 
prend le nom de directe {directa) (2) , mot qui d’ailleurs se représente très- 
souvent à nous. 

( I ) Gaj. Pag. 198, lign. 17 ; p. 202, lign. 9. Le jurificonsiillo anonyme qu’Aulu-Gelle tourne 
en dérision (16, 10), parle aussi des actiotics Cenlumviralium caumrum , comme des 
seules dans lesquelles on ail encore recours aux leffis actiones. 

(2) Inst. 4, 6, ^ 4. NuUam habet directam in rem actionem. C’est ainsi que Gajus dit 
( p. 202, lign. 6 ) qu’on ne peut point soutenir directement ((ùVecto iniendere) que celui qui a 
souffert une diminution de tête , puisse encore être considéré comme débiteur. Mais ici le 
terme à'utUis actio est donné comme exprimant l’idée contraire à celui de fictio. D’ailleurs 
Gajus ne fait point une mention spéciale de la division des actions en directes et utiles. 
( y(^ez plus loin, § ccxlviii ). 

§ CCXLI. Parties dont se composait la formule. 

Gaj. Pag. 202, lign. 10 et suivantes. 

Les différentes parties d’une formule sont la démonstration [demonstraiio) 
Xintontion {mtentio).^ V adjudication {adjudicatio) et la condamnation 
{condam'natio) {\).\,^ démonstration est la désignation de l’objet de l’action ; 
Xintention, la demande du plaignant; Xadjtidication , la phrase dont il est 
permis au juge de se servir pour accorder quelque chose à l’iinc des parties 

15. 
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dans une demande en partage; enfin, la condam7iationf celle qu’on emploie 
pour signifier, dans un cas, la condamnation [Eœ. S. P. C. si parei con- 
damna ), et dans l’autre l’absolution (Ea^. S. N. P. A. si non paret absolve) (2). 
Cependant il peut se faire que l’intention se rencontre seule, comme, par 
exemple, dans les formules dites préjudicielles [prœjudiciales formulœ)^ 
et qui sont ainsi nommées précisément parce qu’elles ne contiennent point 
de condamnation; c’est à celles-là que se rapportent non-seulement les causes 
dans lesquelles il s’agit de savoir si un individu est affranchi ( ou ne 
l’est pas, mais encore ces autres causes que personne jusqu’à ce jour n’aurait 
songé à ranger dans cette môme classe : je veux parler de celles dans les- 
quelles il s’agit de déterminer la valeur d’une dot (o). Ces causes n’ont rien 
de commun avec celles qui sont appelées pfœjudicia (§XL1V, I). Les for- 
mules se rapportent tantôt au droit {in jus co7iceptœ)^ tantôt au fait 
[ht factum co7iceptœ) (a), tantôt enfin, à l’un et l’autre à la fois. La 
condamnation se prononçait toujours en argent , attendu que l’objet demandé 
était constamment considéré comme étant une somme numérique, sans doute 
parce que les dettes pécuniaires étaient les seules à l’égard desquelles l’exécu- 
tion fût assujettie à une marche déterminée. 

( 1 ) Les initiales de ces quatre termes se trouvent' réunies dans le mot Dica. J’aime à croire 
qu’on ne tournera pas en ridicule cc moyen facile que j’offre de soulager la mémoire. 

(2) Nous trouvons pour la première fois ces derniers mots dans la Lex rte Gallia Cisalpina. 

(3) Gaj. Pag. 203, lign. 9. 

( a) Absolument comme , dans la procédure anglaise, les parties jom an issue soit of rigt/i, 
soit offact. 


§ CCXLII. In simplu» aüt supra conceptæ agtiones. 

Instit. 4, 6, ^ 21 ,27. 

Dans une foule de cas , celui qui intente l’action ne poursuit que la simple 
valeur de l’objet réclamé ; mais, souvent aussi , il poursuit le double de cette 
valeur, du moins dans le cas où le défendeur nie. Il n’y a point d’action pour 
le quadruple, et l’action ou rescision pour violence {quod meUts causa) 
elle-même se borne au simple, puisque le condamné peut donner la chose 
môme, et se tirer par là d’affaire. 

J) CCXLIII. Bonæ fidei , .strictæ et arbitrariæ actiones. 


/nst.4, O, § 28 , 32. 

Un grand nombre d’actions sont de bonne foi ( boixie fidei)^ c’est-à-dire que 
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le juge ijudex) ou plutôt l’arbitre {arbiter) peut déterminer en son âme et 
conscience {ex bono et œquo ), ce que le défendeur doit payer au demandeur. 
C’est aussi dans ce cas qu’on peut opposer la compensation entredeux obligations 
réciproques. D’autres actions sont droit strict {strictijuris actioms)^ nom 

qui ne leur est donné qu’une seule fois {strictœ acUones, stricta judicia). 
A cette classe appartiennent nommément toutes celles qui naissent d’une 
stipulation ; cependant il y a aussi certaines stipulations qui fônt exception à 
cette règle, parce que la clause ex bonafide y a été insérée d’une manière 
expresse (1). Quelques actions sont arbitraires [arbitrariœ a^tio7ies, ex 
a/rbitrio judicis pendentes actio7ies)\ dans ce cas le défendeur doit être 
condamné lorsqu’il n’obéit point à l’ordonnance du juge ou de l’arbitre, qui 
lui enjoint de restituer la chose. Ces actions laissent à supposer, ou qu’il 
existe en ce cas une action réelle , ou bien qu’une obligation nouvelle prend la 
place de l’obligation primitive et proprement dite, comme dans les actions 
ffuod metus causa y de dolo, quod certo loco dari oportet, ad exhibendum, 
et autres. 

( 1 ) C’est ce que nous voyons dans la Le\ de Gallia Cisalpina , 1 , 37 et 36. 

§ CCXLIV. Plus pbtere et minus petere. 

Gaji, Imt. P. 300, 213, Ugn. 16. 

lasT. 4, 6 , § 33 et 34. 

Celui qui demande plus qu’il ne lui est dù perd son droit. La plus-pétition 
se fait de quatre manières : 1" par la chose ; 2" par le temps ; 3® par le lieu ; 
et 4“ par la cause. Ce dernier cas a lieu lorsqu’on veut priver le débiteur d’un 
choix qui lui appartient, c’est-à-dire de l’option qu’il est en droit de faire 
entre plusieurs choses dont il a promis de donner l’ime d’elles. Celui qui 
demande moins qu’il ne lui est dû, ne peut pas réclamef le surplus sous la 
juridiction du même Préteur, parce que Yexceptio litis dividuœ s’y oppose. 
Si la condamnation exprime trop ou trop peu, on a recours à Y in integrum 
restitutio y mais l’erreur commise dans la démonstration ne produit aucun 
inconvénient, si ce n’est lorsque la condamnation entraîne l’infnmie, parce 
qu’en ce cas il est nécessaire que l’accusé puisse réclamer facilement la pro- 
tection de la loi. 


§ CCXLV. Actiones in soliduh vel non. 

InsT.4, G, § 36. A la fin. 

Quelquefois l’action n’a pas pour but de demander la totalité de la chose 
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{in solidum) (1)^ mais seulement le monUint du pécule, ou la valeur des 
faeuUés du débiteur {in quantum debilor facere potest). Ceci a lieu lors- 
qu’il s’agit du payement de la dot, cas auquel on Fait déduction de ce qui a 
dd être retenu par rascendant qui l’a constituée. Il en est de même dans toute 
action qu’on intente contre un ascendant ou un patron, contre un associé, 
contre un donateur, et contre celui qui a déjà fait cession de biens {bonis 
cessit). Il est encore possible d’opposer lu compensation ( § CCXLIII ) dans 
cette circonstance. 


{ 1 ) Cirilistisches Mayazùi , loin. 111, p. 250, 254. 


^ CCXLVI. detion contre quelqu'un qui a le débiteur sous sa 

puissa7we. 


Gajc, Inst. |>. 213, lign. 10. 

I?isT. 4 , 7. Quod cuin eo conlractum est, qui in aliéna polcstalc est, ou quod cum eo 
qui in a. p. est, negotiutn gestum esse dicitur. — 4,8. De noxalibus aclionibus. 

Dig. 14, i. De exercitoria aclionc. 3. De institoria actùme. 4. De tribuloria aclione. 
5. Quod cum eo q. i. a. p. est, negoliuin gestum esse dicclur. 15, \, De jkcuUo. 4. De 
in rem verso. 4. Quodjussu. 


Les actions prétoriennes peuvent être intentées contre celui qui a le débi- 
teur originaire dans sa puissance, sous sa main, ou dans son mancipiiim. 
Elles peuvent alors avoir lieu même pour le tout ( in solidum ) , lorsque 
l’individu .soumis à la puissance d’un autre a contracté .soit par ordre de ce 
dernier, soit parce que celui-ci l’a préposé pour être le capitaine { uiagister) 
d’un navire à lui appartenant, cas au(iucl le maître se nomme exercitor, soit 
enfin lorsqu’il lui a confié la direction d’un commerce, avec la qualité f^inslitor. 
Il est bon cependant de faire observer que ces deux dernières actions 
citoria aclio eiX institoria actio) peuvent encore être intentées dans d’autres 
circonstances. Quant à l’action tributoire {tribuloria non pas distribu- 
toi'ia).^ elle est relative au négoce fait avec des choses faisant partie du pécule, 
et elle est applicable au cas où celui qui a le débiteur sous sa puissance n’a 
pas fait une juste distribution de la valeur de ce pécule. L’action de peculio 
ou in rem verso est à certains égards plus avantageuse poiir le demandeur, 
mais .sous d’autres rapports elle lui présente de grands inconvénients. 

Les délits commis par ceux qui sont soumis à la puissance d’autrui ne 
regardent plus ni le maître ni le père, si ce n’est, tout au plus, en ce sens que le 
maill e ou le père est obligé de les abandonner en réparation , soit en vertu 
d’une loi, telle par e.xemplc, que la loi Aquilia, .soit aussi d’après l’Édit. La 
règle e.st à cet égard noæalis actio caput sequitur. Si l’csclavc ou le fils de 
famille pa.sse sous la puissance de roffensé, l’action de celui-ci est éteinte, et, 
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dans ce cas aussi , une seule mancipation est nécessaire à l’égard du fils de 
famille. 

§ CCXLVII. Actions en répa/ration du dommage causé par un anîmad. 


Iw8T. i, 9. Si quadrupes pauperiem fecisse dicatur. 
hiG. 9^ i. Ibid. 


Outre l’action noxale en réparation d’un dommage {pauperies).^ que la Loi 
des douze Tables avait déjà introduite , nous en trouvons maintenant une autre 
introduite , par l’Édit des Édiles , et dirigée contre celui qui a laissé vaguer 
dans un endroit sujet au passage ordinaire du public, des animaux d’une espèce 
dangereuse. Le montant delà condamnation était laissé à la prudence du jiige, 
lorsque l’accident était arrivé à un homme libre; dans les autres cas, le con- 
trevenant devait payer le double du dommage. Cette action au surplus ne vint 
pas anéantir celle depauperie, qui existait auparavant. 


§ CCXLVIII. PoPÜLARES ACTIONES, UTILES ACTIONES,BT GONTRARIÆ. 

Outre les distinctions dont nous venons de parler, et qui sont admises entre 
les actions , il en existe encore quelques-unes dont les jurisconsultes ne trai- 
tent point à part. 

En effet il est plusieurs actions que chacun indistinctement peut intenter : 
ce sont celles qu’on appelle Populares actiones. 

Nous savons positivement (1) qu’entre une action directe {directa actio) 
et une action utile [utilis actio) qui est sans doute permise aussi (2), il 
existe une différence qui se manifeste, dès cette époque, dans la manière de 
procéder en justice; mais, lors même que nous n’aurions pas cette certitude, 
nous ne pourrions manquer de l’acquérir dans le soin pris par les jurisconsultes 
et les Constitutions desEmperciirs, lorsqu’ils parlent de ces actions, de signaler 
scrupuleusement quelle est, de ces deux espèces, celle qu’ils ont en vue. Il 
nous est impossible de décider si une action précédée du mot quasi était dif- 
férente d’une action utile. ( yoyez aussi ci-dessus, § CCXL.) 

Quant à ce qui concerne les actions personnelles, outre les directes 
nous en trouvons aussi de contraires {contrarias) qui peut-être, dans le 
principe, n’étaient que de simples conventions. 

(1) Fr.47,5 1. /).3,5. 

(2) Le nom d'utilis actio, dérive très -probablement du verbe uti. On peut cc|>endant 
admettre aussi qu’il provient de l'adverbe uti, comme taîis provient de ita, car nous lisons 
dans le Plébiscite trouvé à Héraclée (ligu. 44) : Judicem judiciumve ita dato, ltei de 
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pecunia crédita ( sans doule encore judicem ) judiciumque tlari oportebit. Au lieu de ce 
mot, dans la Lex de Gailia cimlpina (lign. 17), on lit ceux de proinde ac si. 

§ CCXLIX. Poursuite d*une action par (Vautres (jae le demandeur. 

Gaji, hist. Pag. 220, lign. 5 ; pag. 221, lign. 17. 

Paul. 1, 2. De coquitoribus. 3. De procuratoribus. 

Inst. 4, 10. De iis jterquos agere possttmus. 

Dic. 3, 3. De procuratoribus et defensoribus. 

Autrefois on ne pouvait, d’après la loi Hostilia (§CLXX11I), ni intenter 
ni laisser intenter contre soi une action par l’entremise d’autrui , hors des cas 
autres dont nous avons fait rénuraération plus haut (§GXXX[1I). Mais, à 
répoque où nous sommes parvenus , nous trouvons que des individus tels que 
des Cognitores, des Procuratores , et même les tuteurs et curateurs peuvent 
remplir cet office. Le Cognitory dont il li’est point parlé dans les Institutes de 
Justinien, était élu par l’une des parties , au moyen de certaines formules , et 
peut-être même fallait-il que la partie adverse fût présente à cette élection. 
Ce qui est certain aû moins , c’est que ni l’une ni l’autre de ces deux conditions 
n’est nécessaire pour instituer un Procurator, qu’il suffit pour donner à un 
tiers cette qualité qu’il ait été simplement char(;é de suivre l’action , et cette 
condition n’est même pas toujours nécessaire. Une différence autre que celle- 
là s’offre encore à nous , lorsqu’il s’agit d’une caution {satisdatio) car alors 
dans la formule Xintention est rapportée au débiteur principal, celui qui était 
primitivement partie , et la ccmdamnation à celui qui a pris sa place, c’est- 
à-dire à la caution. Ce fut l’effronterie de Caïa Afrania (1) qui détermina les 
Romains à défendre qu’une femme romaine pût (mursuivre une cause pour 
une autre. 


( !)/’>. 1,^ D.3, I. 

% 

§ CCL. Des sûretés (/ui s' exige nt. 


0\i\,lnst. I»ag. 221, lign. 18; pag. 224, lign. 0. 
Inst. 4, 11. De satisdationibus. 


Dans une action réelle (m rem ae//o),on estobligé de donner une sûielc. 
Cette sûreté se donne ou par une formule {jH’r fomnulam jyetitoriam ), et 
alors elle est appelée cautio judicatum solvi y ou par une promesse {per 
sponsionem) et alors elle est nommée cautio pro jmvde litis et vindicia- 
rum. Le montant de la promesse ( sponsio ) est exigible devant les Centumvirs 
par une legis actio. Si l’action réelle est intentée par la i>artic elle-mémc, en 
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son propre nom {suo nomine)^ ou par un Cogiùlor, l’on n’est pas obligé de 
fournir caution, tandis qu’au contraire on en exige une non-seulement du 
Procurator, appelée la caution ratam rem haberi, mais encore presque 
toujours de tout tuteur ou curateur. Lorsqu’il s’agit d’une action personnelle 
[în personam actio)^ celui qui intente la demande en son nom, ou qui y 
répond pour un autre {alieno nomhie)^ est tenu de donner une sûreté. Il y 
a encore d’autres cas dans lesquels le Préteur exige sûreté, soit à raison de la 
personne du défendeur, lors par exemple que celui-ci est insolvable , soit à 
raison de la nature même de la demande, comme quand il s’agit de l’action 
judicati, ou bien de l’action depemi, ou bien enfin de celle de jnoribus 
nmlierh. 


§ CCLI. Durée des actions intentées. 

Gaji, Inst. Pag. 224, lign. 10; pag. 225, liga. 12. 

Du moment OÙ l’action est intentée, il y a, quant à sa durée, une diffé- 
rence fondamentale établie entre les actions qui découlent de la loi elle-même 
{legilîmo jure ronsistimt) et celles qui découlent de l’autorité d’un magis- 
trat {imper io coiitinenhir, ou peut-être aussi continent). Les premières 
n’ont lieu qu’à Rome entre citoyens romains , et devant un seul juge , qui est 
indiqué et déterminé par la loi elle-même , et dès le principe : ce ne fut que 
dans la suite seulement qu’il y eut un temps limité pour ces sortes d’actions. 
A la seconde classe appartient l’Action recuperatoria , dans laquelle la partie 
peut choisir entre plusieurs juges, ou qui s’intente devant un seul juge, 
déterminé dès le principe, mais qui n’a lieu qu’entre un citoyen et un étranger, 
ou bien hors- de Rome. Ces actions ne durent pas plus que l’autorité {impe- 
rium ) de celui qui les ordonne. Une action ne s’éteint jamais par elle-même 
{ipso jtire)., alors même que la sentence a été prononcée; il faut, pour en 
opérer l’extinction, opposera celui qui veut la réintenter une exception {rei 
judicatœ vel injudicium deductai exceptio)'., ceci toutefois n’est pas tou- 
jours nécessaire dans le cas où la demande est légitimé ( legitimmnjiulichtm). 
Il ne faut pas croire néanmoins que toute demande {judicium) soit légi- 
time {legitwium) par cela seul qu’elle émane d’une loi {e.x lege est).^ et 
vice versd. 


0 


Digitized by Google 


238 HISTOIRE DU DROIT ROMAIN. — DEUXIÈME PÉRIODE. 
§ CCLII. Ccnnbien de temps une action peut durer. 


üAji, Inst. Pag. 225, liga. 22; pag. 220, lign. 18. 

litsT. 4, 12. De perpetuis et temporalibus aclionibus et quœ ad hercdes et in heredcs 
transeunt. 

« 

Une action qui est fondée sur une loi ( lex ) ou un Scnatus consulte ( Senatus- 
consultum ) , ne se prescrit par aucun laps de temps , tandis que celles qui 
descendent de la juridiction du Préteur n’ont ordinairement que la durée 
d’une année. Il y a toutefois certaines exceptions à cette dernière règle; par 
exemple en faveur de l’action du vol manisfestc {manifesti furti actio). Que 
si nous recherchons par quel motif les nouvelles actions introduites par le 
Préteur ne duraient en général qu’une année , nous ne pouvons raisonnable- 
ment penser que c’était parce que l’autorité même dé ce magistrat n’avait pas 
une plus longue durée, car, si c’eût été là le véritable motif, une action qui 
aurait pris naissance dans les derniers mois d’une Préture, n’aurait pu alors 
être poursuivie que Jusqu’au moment où le nouveau Préteur aurait été installé. 
Il est plus vraisemblable qu’il parut naturel aux Romains d’accorder d’autant 
plus facilement le droit d’intenter une action qui n’existait point auparavant, 
que le fait auquel elle avait rapport était lui-méme plus récent. Nous devons 
aussi avoir égard, pour la solution de cette question , au caractère particulier 
que présentaient certaines actions , quoiqu’il ne soit point fait ici mention de 
ce caractère , qui consistait en ce qu’elles n’entratnaient la restitution au double 
que durant le cours de la première année {intra annum in duplum,po8t 
annum in simplum ). 

Toutes les actions ne peuvent pas indistinctement être intentées ou par les 
héritiers du demandeur, ou contre les héritiers du défendeur. Ainsi les 
actions pénales qui dérivent d’un délit ne s’exercent point contre les héritiers 
du coupable, excepté celle en réparation d’une injure {injuriatnim actio). 
L’action née d’un contrat ne se transmet pas toujours non plus; c’est ainsi 
qu’elle ne passe point à l’héritier de Vadstipuiator. 

Gajus (1) et les Inslitutes (2) parlent ici d’une règle qu’on observait encore 
sans contradiction dans toute l’étendue de l’Empire romain, et qui établissait 
que toutes les demandes judiciaires sont absolutoires {omnia judicia abso- 
luloria me), c’est-à-dire que celui qui est poursuivi doit être déchargé de 
l’action intentée contre lui, lorsqu’il satisfait le demandeur dans le cours même 
de l’instance. 


(1) Pag. 220, lig». 19; pag. 227, lig. 22. 

(2) §2. II. 
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§ CCLIII. Exceptioises. 


üAJi, Imt. Pag. 227, lign. 24; pag. 232, lig. 10. 

Inst. 4, 13. De esceptionibus. 14. De replicationibus. 

Dig. 44, 1. De esceptionibus, prœscriptoribue et prœjudiciis. 

Les exceptions {exceptiones) supposent une action juste en elle -même 
{justa actiOy efficax actio)^ mais qui cependant est en contradiction avec le 
droit naturel {sed iniqtia). Elles sont ou établies une fois pour toutes dans 
rÉdit, ou bien, à l’instar d’une foule d’autres choses également promises dans 
cet Édit, le Préteur ne les admet qu’aprés avoir pris connaissance de l’affaire 
{causa cognita). Dans les deux cas elles naissent ou d’une loi, ou d’une autre 
source d’une valeur égale à celle des lois , ou bien enfin du droit Prétorien. Elles 
sont o\\ dilatoires {dilatoricB, temporales) oo péremptoires {peremtoriœ, 
jmpetuœ), Vüvmi ces dernières se rangent aussi l’exception litis dividuœ 
(§ CCXXIV), et l’exception rai residiuv, qui sont opposées à celui qui, 
sous le même Préteur , demande, contre la même personne, le surplus de la 
chose demandée, ou même une chose tout à fait différente de célle demandée. 
Celui à qui l’on oppose une exception dilatoire est obligé de suspendre son 
action : s’il ne le fait pas, on dit alors que l’exception dilatoire s’est changée 
en exception péremptoire [dilatoiia oppositaet probata peremtoriam 
]>arît). Une exception dilatoire peut aussi dériver de la personne elle-même: 
telle est, par exemple, celle qu’on appelle exceptio cognitoria, qui a lieu 
lorsque la partie qui présente un Cognitor est incapable d’en donner, ou bien 
que celui qui a été institué sous ce titre ne saurait l’être; ceci, dans l’un et 
l’autre cas , a lieu par cause d’infamie. Une exception péremptoire dont on a 
négligé de faire usage est rendue à la partie par 1’//^ integrum reslitutio; 
mais le cas est sujet à controverse, lorsqu’il s’agit d’une exception dilatoire. 
Souvent une exception sert à en détruire une autre; elle devient alors une 
réplique {replicatio)\ il y a aussi des dupliques [duplicationes) ^ des tripli- 
ques {triplicationes). 11 y a encore d’autre contredits; mais les noms qui 
succèdent à ceux dont nous parlons cessent d’avoir, comme ceux-là , un rap- 
port avec le nombre exact des explications fournies par une partie. 

Il n’est pas parlé dans les Institutes du préjudice {pra judicium) ^ c’est-à- 
dire de l’objection fondée sur ce qu’une action, .si elle était admise, entraî- 
nerait la décision d'une autre question beaucoup plus importante. 
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§ CCLIV. Præscriptiohes. 

Gaji, Imt. Pag. 352, lign. 1 1 ; pag. 355, lign. 18 ( par conséquent jusqu'à la feuille qui n'a 
pas élé employée pour la copie des épUres de saint Jérôme, qui s'est trouvée néanmoins dans 
la même bibliothèque). 

La prescription {prœscriptio) ^ dans le sens que Gajus donne à ce mot, 
sens qu’il n’a dans aucun autre jurisconsulte, et qui est fort différent non- 
seulement de celui qu’il présente dans le Corpus juris{\) ^ mais encore de 
celui que les modernes y attachent; la prescription ici est la déclaration 
préalable ( à peu près prœfatio) faite par le demandeur, qu’il ne réclamera 
pas la totalité, mais seulement ce qui est déjà échu. On sc servait alors des 
mots EA RES AGETUR. Cette clause était surtout de rigueur dans l’action dite 
incertiy suivant qu’on attaquait le débiteur lui-raéme , ou bien son spomor, 
ou son fidejussor. On faisait également usage de cette distinction entre les 
exceptions, lorsqu’elles s’appliquaient de même au spofisor et aufidçfussor, 
ce qui n’avait pas toujours lieu (2). 

( I ) Cicéron ( de Orat. 1, 37) cite lui-même celle doctrine comme un exemple de l’ignorance 
où sont fréquemment les orateurs sur les principes les plus élémentaires de la jurisprudence. 
Ce qu’il appelle Exceptio,cxne% pecuniæ oies fiisset, était considéré jusqu’à présent comme 
une réplique. Depuis que nous possédons l'ouvrage de Gajus , c'est une grande question de 
savoir si une prescripiion pouvait aussi s’appeler une e.xception, ou si, au contraire, Cicéron 
ne l'appelle ainsi qu'en faisant allusion à la confusion de ces deux choses dans l'esprit des 
deux orateurs ignorants dont il parle. L’action dite prœscriptis rerbü actio, parait aussi se 
rattacher à cette prescription ; cependant il n'en est point du tout parlé dans nos autres 
sources , et par conséquent l’on devra toujours rattacher celte action à tous les cas auxquels 
les formules pouvaient s'appliquer, tant qu’on n’aura pas entiers les passages du manuscrit 
de Gajus qui s’y rapportent, cl qu’on ne possédera , comme à présent, que le commencement 
d’une feuille seulement. 

( 2 ) C’est à ce cas, et non pas uniquement aux répliques {replicatiofies)^ qu’il faut rapporter 
le § 4. Inst. 4, 14. 

§ CCLV. Interdicta. 

Cic. pro Tuüio (d’après l’abbé Mai ) et pro Ccecina. Ce sont les deux discours de formula 
et interdicto, dont il parle dans le dialogue de Claris oratoribus. 

Gaji, Inst. Pag. 235, lign. 19; pag.24C. 

P AUI.. 5, 6. De intcrdiclis. 

InsT. 4, 15. De intcrdiclis. 

Dm. 43, 1, 33 (32). car 10 de via publicaet si quid in ca factum fucrit , est, dans l>eau- 
eoup de manuscrits, le même titre <|ue 11 de via publica et itinere publico reficiendu. 

Les interdits {interdiefa) offrent, à l’époque où nous sommes parvenus, 
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un nouveau moyen de droit qui n’était pas connu durant le cours de la pre- 
mière période, et qui probablement ne dut point sa naissance , comme on le 
croit faussement, à l’administration des terres publiques {ager publicus). 
La plupart portent encore le nom de décrets ( décréta ) ( 1 ). Ce sont des ordres 
donnés par l’autorité (2), ou de ne point faire telle chose {prohibitoria)^ ou 
de la rendre {restitutoria) ^ ou de la produire {eæhibitoria). Les interdits 
donnèrent, dans la suite, occasion de plaider ou devant un juge [judeæ)^ ou 
devant des espèces d’arbitres appelés recuperatores , et cela de deux 
manières, c’est-à-dire soit en fournissant une caution ( ) qui entraîne 

une peine {pœna ), soit en intentant l’action dite arbitraria actio, sans caution 
ni peine. Le but de cette. plaidoirie était de savoir si celui contre lequel l’in- 
terdit avait été prononcé l’avait transgressé { an commissum sit { peut-être in ) 
interdictum). Un '\ïiieriX\iprohibitoire{prohibitorium)%(i trouve toujours 
nécessairement faire partie de la première des deux catégories que nous venons 
d’établir, de sorte qu’il constitue réellement un jugement pénal. Quant à 
l’interdit restitiitoire {restitutorinni) ei à Xexhibitoire {exhibitorium ), ils 
peuvent se trouver également dans l’un et dans l’autre cas. Considérés d’une 
manière générale , les interdits s’appliquent tantôt aux choses qui sont du 
ressort de ce que nous appelons aujourd’hui la police : tel est l’interdit 7w 
quid in loco ou in flumirve piiblico fiai; tantôt aussi au maintien du droit 
{jus tuendum ) ou d’un bien de famille { res familiaris ) ; dans ce dernier cas, 
leur destination principale , quoique ce ne soit cependant pas la seule et unique, 
est de rectifier la possession {possessio) et la quasi- possession {quasi-pos- 
sessio)^ expressions que nous trouvons employées dans Gajus, quoiqu’on les 
ait attribuées au latin des modernes , même bien avant qu’on songeât à faire 
dériver de cette source d’autres termes beaucoup plus mauvais. On leur donne 
alors les noms à'adipiscendœ (peut-être aussi apiscendœ)^ ou retinendœ, 
ou recuperandœ possessionis (mots dont l’inversion était admise). Parmi 
les interdits , qui ont pour but de faire acquérir à quelqu’un la possession 
éa\mee\\o?>e{adipiscetidœpossessio7iis)^oii trouve , \°\'inte7'dichimo}iOKem 
BONORL’M en faveur du possesseur des biens (ôo/M>n^m/;os#mor); quelques 
auteurs le désignent sous le nom Ae possessorium , mot auquel les modernes 
attachent une tout autre idée, pour l’acquéreur des biens {bonorum emtor)’^ 
' 2” le SEGTORiux pour le sector, qui achète un bien du peuple ; et 3” le sal- 
viAisuM dans les fermages d’un immeuble. Les interdits quod legatorum et 
DE GLANDE LEGENDA sont de purs interdits , qui ne naissent pas plus d’une 
possession déjà existante que les suivants , savoir : de tabulis exhibendis, 
ne vis fiat ei qui in possessicnem missus est, de aqua qiwtidiana, de 
rivis, de fonte, de cloacis, quod vi aut clam, de arboribus cœdendis, 
de honiine libero exhibendo, de liberis exhibendis et de migra'udo. Les 
interdits dont l’objet est de maintenir quelqu’un dans la possession où il est 
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{rctînendœ possessionis) sont : 1® l’interdit un possidetis; 2“ l’interdit 
UTRUBi ; le premier, relatif aux immeubles , devait être précédé et soutenu 
d’une possession valide {nec vi, nec clam^ nec precario) vis-à-vis de celui 
qui se trouvait défendeur au temps de l’interdit; l’autre , applicable aux choses 
mobilières, devait être précédé aussi de la possession, mais il fallait qu’elle 
fût plus longue que la précédente , c’est-à-dire qu’elle eût eu lieu durant la 
plus grande partie de l’année précédente, en y comprenant, en vertu de 
Xaccessio possessîonis , et aussi de Xaccessio temporis, le temps pendant 
lequel le prédécesseur avait possédé. Gajus, en traitant des interdits , examine 
la doctrine de la possession, qui n’était pas fixée dans l’Édit; mais il ne dit 
rien de l’interdit de supcrficielms. Quant aux interdits qui ont pour objet de 
réintégrer quelqu’un dans la possession qu’il a perdue { recupermidœ passes- 
sionîs)^ ils sont peu nombreux; on n’en compte même qu’un seul, l’interdit 
UNDE VI : on conçoit aisément qu’ils ne sont alors applicables qu’aux choses 
mobiliaires , et dans le cas principalement où il y a eu violence à main armée 
{vis armata). Cette dernière classe renferme encore les interdits de clan- 
DESTiNA possEssioNE ET DE PBÆCARio ; cclui-ci cst relatif à la fiducia ( §CCVIII). 

Enfin les interdits se divisent encore en simples («w/>/îcfa), lorsqu’une 
seule des parties est demandeur et l’autre défendeur, et en doubles 
quand les deux parties sont à la fois demandeur et défendeur. 

Les conséquences de ces divers interdits {ordo et escitus interdictorum) 
sont différentes , dans le cas d’interdit simple, suivant qu’on procède avec ou 
sans risques {sine periculo ou cum peHculo). Quant à l’interdit double, il 
est toujours sans risque {sine peincido). Nous pouvons encore ranger ici le 
secutorium judiciu7)i et le Cascellianumjudicium. 

( 1 ) § t. Inst. 4, 15. De interdictis : il est dit, dans ce passage, ({yx' inter dicere est seulement 
prohibere. 

{2 ) L'autorité in/eroiciT, de même qu’elle/MS niciT,CDiciT, aJoiciT, tindicias dicit (Liv.3, 
58). Cependant les Romains eux-mêmes disent déjà, en parlant des parties : interdico tecum. 

§ CCLVI. Peines des procès téméraires. 

Gaji, Inst. Pag. 248, lign. 11 ; pag. 250, lign. 14. 

Inst. 4, 16. Depœna tetnere litigantium. 

Dans un procès, on est quelquefois obligé de donner une caution {sponsio)., 
laquelle peut s’élever au tiers lorsqu’on réclame une somme déterminée {]>ecu- 
7iia cerUi).^ ou à la moitié lorsqu’on plaide pour uue somme qu’on s’est soumis 
à payer {constituta pecunia). Il est question aussi d’un serment qu’on exi- 
geait des parties {calumniœ causa). Quant au demandeur, on prenait à son 
égard une foule de précautions, désignées sous les différents noms de ccUum- 
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mœ judicium, contrarîum judiciuni , jmjurandum j restîjndatio ; ce 
sont là autant de motifs qui doivent l’empêcher d’entreprendre témérairement 
un procès. Le cahminiœ judicium est applicable à toutes affaires quelcon- 
ques : il entraîne quelquefois la peine du dixième , et quelquefois ausi celle 
du quart. On n’invoque le contrariumjudicixim que dans certaines circons- 
tances ; la peine alors est d’un dixième, lorsqu’il s’agit de Xmtio ivjuriartim; 
nous la trouvons même deux fois d’un cinquième, dans un cas où il s’agit d’une 
femme qui s’est dite faussement enceinte pour se faire envoyer en possession 
des biens de son mari {qxiœ ventrîs nomina in yossesnone mîssa est). Le 
jusjxcrandum calumniœ met à l’abri de ces deux peines. Quant à la restipu- 
latio, elle n’a lieu que dans un plus petit nombre de cas. 

Il y a aussi certaines actions qui entraînent l’infamie. ( Voyez ci-dessus , 
§CCXXXVI). 


§ CCLVII. In jus vocare. 

Gaji, Inst. Pag. 250, lign. 15. Fin (pag.251, lign. 13). 

Le fils ou l’affranchi qui veut assigner {in pis vocare) l’ascendant ou le 
patron , a besoin d’être muni d’une permission spéciale du Préteur. 

Toute partie {injnsvocata) qui refuse de comparaître, est obligée de fournir 
l’espèce de sûreté à\ie vadimonium , soit pure et simple {pure en prenant 
ce mot dans un sens tout particulier ) , soit avec une caution ( satisdatio) soit 
avec un serment , soit enfin avec des recuperatox'es. 

Dans X ikciion pidicati ou depensij le vadimmiium est égal au montant 
de la contestation ; mais , en tout autre cas , il l’est au montant de ce que le 
demandeur affirme par serment lui être dû. Cependant on fixe une somme que 
ce serment ne peut dépasser. Il faut aussi la permission expresse du Préteur, 
pour exiger un vadimomum d’un ascendant ou d’un patron. 


DROIT PUBLIC. 


I. DROIT POLITIQUE, 

§ CCLVIII. POPULUS ET pLEBS. 

Le peuple, en prenant ce mot dans l’acception la plus étendue {populus)., 
ne se composait encore que des Romains proprement dits. Cependant le nombre 
des citoyens était devenu tellement considérable , qu’il est surprenant qu’il ne 
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soit pas venu en idée, au lieu de les faire voter tous individuellement , d’élire 
certains d’entre eux, qui seraient chargés de représenter tous les autres, et 
de voter pour eux. Il y avait en effet des citoyens qui étaient obligés, à raison 
de leur domicile, de parcourir plusieurs milles pour se rendre à Rome, et, en 
outre, on ne pouvait jamais être sûr qu’il ne surviendrait pas une circonstance 
quelconque qui empêcherait l’assemblée du peuple d’avoir lieu (1). Toute propo- 
sition de loi devait être rendue publique {■prormdgatio legis) pendant un 
certain nombre de jours (dix-sept jours au moins, à cette époque), avant qu’on 
pût en délibérer par écrit et au scrutin , en vertu de la lex tahellaria, soit 
pour l’adopter, soit pour la rejeter {A. antiquo ou U. R. uti rogas). A côté 
des assemblées par Centuries , se plaçaient aussi les assemblées par Tribus. Le 
nombre de celles-ci était de trente-cinq ; à la vérité il s’augmentait souvent 
par l’addition de quelques nouvelles Tribus ; mais on n’est pas certain que ces 
dernières se maintinssent (2). Quatre Tribus, celles dites urbanœ, renfer- 
maient une quantité énorme de citoyens, par exemple tous les affranchis, 
parce que , dans l’origine , elles comprenaient tous ceux qui ne possédaient 
point de biens immobiliers. Les trente et une autres, appelées rusticœ, ayant 
été composées originairement des possesseurs de biens • fonds, comptaient un * 
bien moins grand nombre de citoyens, de sorte que ceux qui en faisaient partie 
avaient une plus grande prépondérance. On introduisit aussi l’usage du vote 
secret dans les assemblées par tribus. 

( 1 ) Aussi lorsque rassemblée avait lieu au temps de la moisson , on ne pouvait compter 
que sur un très- petit nombre de ceux des citoyens domiciliés hors de l'enceinte de Home. 
App. / y. cir. 1,14. 

(2) App. D. civ. 1 , 49 et .*î3. Plus tard , en effet, il n’est fréquemment parlé qne de trente- 
cinq tribus, roy. par exemple, Cic. in ^erren 2, 1 . c. 5. De lege agraria.'î^l, et Liv. 1, 43. 

§ CCLIX. Ac Sénnt. 

Le Sénat se composaient de ceux qui avaient été, lors du dernier cens, con- 
firmés Sénateurs , ou promus à ce grade {genatoi'em legi). Ceux qui avaient 
été revêtus de quelqu’une des grandes magistratures , pouvaient , par antici- 
pation , assister aux séances de cette assemblée , dont ils devaient nécessaire- 
ment faire partie plus tard. Pour devenir Sénateur, il fallait indispensablement 
être riche. Les riches qui n’étaient point Sénateurs ( Equités) commencèrent, 
vers cette époque, à former une caste particulière. Ceux qui en faisaient partie 
jouissaient de grands avantages : d’abord ils avaient des prérogatives honori- 
fiques, qui les plaçaient au-dessus du commun des citoyens (loi Roscia); en 
outre les moyens de s’enrichir leur étaient plus faciles qu’aux Sénateurs, puis- 
que ceux-ci ne pouvaient jamais devenir receveurs des deniers publics {publi- 
cani). Nous ne devons point être dès lors surpris qu’on se soit souvent servi 
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de cette caste, soit contre le. Sénat, comme le fit Cahis Gracchus, lors des 
judicia jmhlica, soit même souvent aussi dans ses intérêts, ainsi que le fit 
surtout Cicéron au commencement de la troisième période ; et nous devons 
penser aussi qu’il était tout naturel fort souvent qu’un Chevalier {Eqit^s) n’eiU 
aucune envie de sortir de son ordre pour devenir Sénateur. 

§ CCLX. Magistratus. 

% 

Les hautes ma{'istratures de l’État étaient alors occupées de telle façon que 
le patriciat ne procurait pour ainsi dire plus aucun avantage ( 1 ) , ou qu’au 
moins l’ancienneté d’une famille {nobilitas, imagineg) ne donnait aucune 
prérogative légale. Il fallait avoir atteint un certain âge pour être habile à 
remplir les places , et cet âge variait pour chacune d’elles {leges annales). Le 
Consulat et la Préture se prolongeaient maintenant d’une ou de plusieurs 
années , sous d’autres titres à la vérité , et en outre c’était presque toujours à 
ceux qui sortaient de ces deux magistratures qu’on confiait le commandement 
des armées. On voit que nécessairement il* résultait de là un moyen facile 
d’acquérir de grandes richesses. La distribution des provinces et les droits de 
ceux qui les gouvernaient étaient généralement réglés par le Sénat : cepen- 
dant quelquefois aussi on traitait ces deux affaires devant le peuple tout entier 
{populus ) , ou même seulement devant Xe-plehs, Néanmoins souvent il y avait 
des Consuls ou des Préteurs qui refusaient d’aller administrer les provinces. 

Outre les deux Consuls , il y avait maintenant six Préteurs ; l’un , le plus 
favorisé de tous, rendait la justice entre les citoyens seulement {urbana 
JuHsdictio) ; l’autre prononçait sur les contestations élevées entre les citoyens 
et les étrangers; enfin les quatre derniers connaissaient» exclusivement de 
certains crimes ou délits. On avait été obligé d’augmenter le nombre des 
Questeurs. 

Depuis un siècle on n’avait plus nommé de Dictateur ; mais , dans les cas de 
nécessité urgente , le Sénat , pour mettre la responsabilité des Consuls plus à 
couvert , déclarait que la patrie était en danger ( videant Consules, ne qnid 
detrimenii capiat res pitblica). 

De temps en temps , et en général tous les cinq ans , on choisissait deux des 
premiers citoyens de Rome avec le titre de Censores pour compléter et épurer 
les assemblées du peuple et le Sénat , pour corriger la trop grande douceur 
du droit pénal, et pour conclure les contrats relatifs aux recettes et aux 
dépenses publiques. 

Les chefs des Plébéiens n’avaient point changé de dénomination : seulement 
il était établi en principe que le fils d’un Romain revêtu d’une magistrature 
curule, ne pouvait point devenir Tribun du vivant de son père. 
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(1) Il en Avait toutefois encore lorsqu’on nommait un inter- roi. ^oy. le discours pro 
domo. 14. 


§ CCLXI. Magistrats des Communes, 

Les diverses communes (o. m. c. p. f. v. c. ct. oppida, municipia, colo- 
niœ fprœfecturœ , fora , vîci, conciliabula , castella ( 1 ) possédaient aussi 
des autorités ( Duumviri, Quatuoi'viriy Prœfectus, ÆdileSy Dictalor) avec 
un conseil municipal ( qrdo). La loi découverte à Héraclée, et toutes les autres 
lois municipales contenaient des dispositions particulières à ce sujet. 

( 1 ) Les dénominations de vici et de castella se trouvent aussi dans la Loi de la Gaule 
Cisalpine ( Cicilistisches Magazin, tom. II, pag. 447). Mais les six autres seulement se 
lisent dans le monument d’HéracIée ( Cicilistisches Magazin, tom. III, pag. 569). Paul 
( Sent. 4, 6, § 2. ) emploie toutes ces dénominations, excepté celle de fora. Le second passage 
prouve que les Prefecturœ n’avaient pas de magistrats choisis par les habitants eux-mémes, 
ainsi que Cujas {obs. 11,24. ) l’établit d’une manière générale. 


îï. INSTITUTIONS TENANT PARTICULIÈREMENT A l’oRDRE PUBLIC. 

§ CCLXII. Jus SACRUM. 

I. Les Romains n’avaient encore aucune institution consacrée à l’instruction 
publique , excepté toutefois le culte divin. Celui-ci , dont la plupart des fonc- 
tions se trouvaient maintenant confiées à des plébéiens ( 1 ) ^ avait perdu une 
Ijrande partie de l’influence qu’il exerçait autrefois sur le droit civil , surtout 
lorsqu’il s’agissait ^’un serment. 

Le gouvernement ne prenait aucune mesure pour introduire à Rome les 
sciences et la civilisation de la Grèce. Il se contentait seulement de tolérer 
ceux de cette nation qui venaient y ouvrir des écoles (Pbilosophi , Rhetores) 
(§ CLXI. Note2). 


( 1 ) rayez une exception dans Tac. Ann. 4, 16. 


§ CCLXlll. Guerre. 

II. Les Romains étaient encore contraints au service militaire^ et, en effet, 
.sans cette institution , la république n’aurait pu maintenir l’influenee qu’elle 
exerçait au dehors ; mais les soldats recevaient une paye et des habillements. 
Il était presque impossible qu’on suivit maintenant la même marche qu’au- 
trefbis dans les expéditions militaires, c’est-à-dire que l’armée rentrât dans 
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ses foyers aux approches de rhirer. Enfin il y avait déjà une certaine classe de 
citoyens qui se consacraient exclusivement à l’état militaire , et à la subsistance 
desquels il fallait pouvoir^ non pas seulement pour tout le temps pendant 
lequel ils, restaient au service, mais encore après même qu’ils avaient obtenu 
le litre de Vétéran ( Veteranus)^ c’est-à-dire après qu’on leur avait accordé 
leur congé avec une pension de retraite. 11 résultait de là une grande différence 
entre les anciennes légions et les nouvelles. Âu surplus les Vétérans comptaient 
beaucoup moins sur le trésor public que sur leurs généraux , pour obtenir les 
récompenses pécuniaires , et même celles en immeubles auxquelles bientét ils 
ne tardèrent point à aspirer. Nous ne parlerons pas ici des commandants des 
armées , parce que tout ce qui les concerne a déjà été dit précédemment. 

( Voyez ci-dessus § CCLX). A l’époque dont nous nous occupons , les rois et 
les peuples alliés fournissaient à la république des troupes auxiliaires qui 
n’étaient ni équipées ni organisées sur le même pied que les armées romaines. 

§ CCLXIV. Administration de la justice. Magistrats chargés d*y présider. 

III. Depuis trois siècles à peu près il existait à Rome des magistrats chargés 
spécialement de rendre la justice en matière civile {jurisdictio). Il y avait 
même longtemps déjà que le nombre de ces magistrats avait été doublé. Mais 
les affaires civiles n’étaient pas les seules qui fussent de leur ressort, ils 
avaient aussi la surveillance d’un cerLain nombre d’affaires publiques; et 
réciproquement, d’un autre côté, leurs propres eollègues, ainsi que les 
Consuls et les Tribuns eux-mémes , ne leur abandonnaient pas le soin exclusif 
de tout ce qui pouvait concerner l’administration de la justice. Les Édiles 
prononçaient également dans certaines affaires. Il n’était pas nécessaire que 
le Préteur fût un jurisconsulte, et ce n’étaient point non plus seulement des 
jurisconsultes qui siégeaient à ses côtés, en qualité de conseillers, dans le 
tribunal. Chaque gouverneur rendait aussi la justice dans la province confiée 
à ses soins, et tous les ans il tenait une cour à cet effet ( cmive^itus, ordi- 
naria judicia) (1). Cet office était réservé, dans les municipalités, à ces 
autorités locales qui, ainsi que les recherches des modernes nous l’ont appris , 
ont joué un rôle si important dans l’iiistoire du droit romain pendant le moyen 
âge. Cependant les autorités , en parlant d’une manière générale , n’avaient 
le droit de juridiction que dans les affaires sacrées, ou dans celles de peu 
d’importance. Les Romains n’avaient point de tribunaux qui fussent subor- 
donnés les uns aux autres, en un mot, qui formassent ce que les modernes 
entendent par instance ou degrés de Juridiction. Cependant la question de 
savoir si la compétence de tel magistrat lui donnait le pouvoir déjuger telle 
ou telle affaire, cette question, dis-je, devait aussi souvent se présenter chez 
eux , qu’elle se présente chez nous. 

16 . 
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En outre il existait à Rome ^ disent les auteurs dont nous nous occupons , 
des magistrats appelés Centumvir». Mais nous ignorons tout ce qui est 
relatif à l’organisation de ce corps : nous ne savons pas s’il n’avait d’autorité 
qu’autant qu’H se trouvait réuni, ou bien s’il était partagé en plusieurs 
sections, comme le sont nos tribunaux actuels (2), ou bien entin si chaque 
Centumvir pouvait exercer isolément les fonctions que lui donnait sa place ; 
tout ce que nous savons , c’est qu'à Rome , ainsi qu’il arrive fréquemment 
aujourd’hui chez nous , souvent on eu désignait plusieurs , dont chacun était 
chargé d’une mission particulière. Nous ignorons également quelles étaient 
les formes de la procédure et de la plaidoirie lorsqu’on était obligé de se 
présenter devant eux (3), et nous ne savons pas non plus s’il y avait de l’ana- 
logie entre eux et les ordinarîa judicia, ou les recuperatores. Nous ne 
pouvons douter cependant qu’ils n’aient eu dans la troisième période une 
aulorité plus importante que dans la seconde. Le traité De Claris oratorilna 
nous apprend qu’aucune des harangues de Cicéron ne fut prononcée devant 
les Centumvirs. 

( 1 ) 3 , 12 ( 13 ) et Théophile. 

(2) On pourrait croire que les mots hastœ prœsso indiquent qu'on donnait le nom de hastœ 
à chacune de ces sections. Valère Maxime semble indiquer que c'était celui de consilium 
(7,7, 1 ), car il dit , en parlant d’une cause , qu'elle a été gagnée omnibus consîliis; mais 
il SC peut aussi que, par ces dernières expressions, on doive entendre le suffrage unanime des 
juges. 

(3) Nul doute qu’on ne doive ranger ici les causes relatives aux successions. C’est ce que 
prouve Vinofjlciosi qucerela, et la Conat. ult. C. 3,31. Mais Cicéron (t/e orat. 1 , 3S ) trace 
l'énumération suivante des causes dans lesquelles les Centumvirs étaient appelés à prononcer : 
in cauais centumtiralihus , in quibua uaucapionutn , lutelat'um, gentilitatum , agm- 
tionuni, alluvionuin, circutnluvionum , nexoi'um ,mancipiorum, parietum, luminum, 
stillicüUorum , teatamentorum t-uptorum autratomm, cœterarumque rerum innume- 
rabiliumjura reraantur. 11 est difficile de penser que tous ces objets ne se trouvassent soumis 
à la décision des Centumvirs que quand il se présentait, dans un testament, quelques clauses 
qui pouvaient y avoir rapport. Ce qui est remarquable dans ce passage de Cicéron, c'est qu’à 
l'exception tout au plus du mot nexorum, il n'est fait aucune mention des contrats dans 
cette longue énumération. Au surplus, il nous est possible de nous former des notions exactes 
de toutes les formes observées par les Romains dans leur procédure civile , sans avoir besoin 
le moins du monde de nous occuper de celles qui sont relatives aux Centumvirs, parce que 
nous ne trouvons rien d'analogue à cette institution dans les provinces. Cependant nous 
savons qu'cite était d'une haute importance. Peut-être les Centumvirs étaient -ils appelés à 
juger dans les cas où il ne s'agissait ni de prononcer sur la possession, ni d'introduire une 
affaire en justice, ni même d’établir la vérité des faits, mais seulement de décider si un 
jugement avait été rendu conformément aux principes du droit (o). 

Gajus ne nous apprend rien qui puisse lever nos incertitudes relativement aux Centumvirs , 
quoiqu’il parle souvent de ces magistrats, et que nous sachions positivement par son ouvrage 

(a) Crci leur supposerait une compétence analogue à celle de la Cour de cassation. 
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que les faibles restes des legU actiones qu*on aperçoit encore durant le cours de lu seconde 
période ont une intime connexion avec eux. 

§ CCLXV. JuDEX, Arbiter, Recuperatores. 

Celui qui rendait la j ustice portait tantôt le nom àejuge tjudex) (avecy./l s. a., 
judiùmm fac ou facito, si antequam ; ou bien m^^j.e.,judexestoti8.p., 
comme il a été dit plus haut, § CCXLI), lorsqu’il s’a 0 ;issait de réclamer le 
montant d’une somme {pecunia certa)^ ou donnée [data)^ ou dépensée 
{eæpema lata)^ ou stipulée tantôtaussi ^t\\x\ à' arbitre [arbiter 

in quantum œquius melius) (1). Tout juge ou tout arbitre avait aussi un 
conseil ( coTisilium ) choisi par lui-méme ( 2 ) . • 

Cicéron , dans un passage d’une oraison nouvellement retrouvée , parle des 
recuperaUyres comme de juges auxquels on avait recours pour accélérer les 
affaires (3), et Gajus les place souvent en opposition avec Xunus pidex , ce 
qui peut fort bien donner à entendre qu’un seul juge était nécessaire pour 
prononcer un jugement, mais qu’on ne savait pas d’avance qui (4). Cependant 
il n’est pas vrai que les recuperatores aient fait partie des Centumvirs , comme 
le prétend Ernesti (5), puisque nous voyons qu’il y en avait un grand nombre 
dans chaque province : ainsi Ulpien dit (1, 13) : in provincia XX recupe- 
ratores, cives romani. Toutefois ils n’étaient pas précisément dans les 
provinces ce que les Centumvirs étaient à Rome; dans la capitale ( 6 ), comme 
dans les provinces, ils prononçaient en matière de spoTisiones , fonction qui 
n’appartenait point aux Centumvirs , du moins à notre connaissance. 


(1) Cic. Pro Rose. com. 4 et 5. 

(2) Cic. Pro Quinctio 1, 2 et 30 et Geil. 14, 2. 

(3) Cic. Pro TuUio 8 , dans l'édition de Mai : Recuperatores dare, ut quam primutn res 
judicaretur. 

% 

(4) Ptiw. Ep. 3, 20. Ut in recuperatoriis judiciis... repente adprehensi sinceri judices 
fuimus. 

(3) Cl. Cic. V. Recuperatores. 

(6) Les. d. Gallia Cüalpina. c.21. 

§ CCLXVI. Institutions contre V injustice des Magistrats. 

Dig. 2, 2. Quod quisquejuris in alterum statuerit, ut ipse eodem jure utatur. 

Le magistrat qui, dans le cours d’une affaire , avait invoqué et appliqué un 
nouveau moyen de droit contre une partie , était tenu de souffrir qu’en tout 
temps on lui opposât aussi ce même moyen. Mais cette institution n’était point 
rigoureusement appliquée aux magistrats qui rendaient des Édits. 
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§ CCLXVII. Affcùres en particulier , /. 


Dig. 3,4. De in jus vocando. 15. De edendo. 11, 1. De itderrogationibus in jure 
faciendis et interrogatoriia actiotiibus. 22, 4. Z>e fide instrumentorum. 5. De testibus. 

Quelquefois , lorsqu’il s’agissait d’assigner une personne en justice ( in jus 
vocare)^ on était obligé d’attendre que cette personne n’exerçât plus l’autorité 
dont une magistrature lui donnait la jouissance. Il fallait toujours que l’action 
(actio) SC trouvât désignée expressément dans l’Édit, ainsi que la nature des 
preuves que le demandeur devait rapporter à l’appui de son action. Quel- 
quefois le demandeur adressait des questions à la partie adverse , en présence 
du magistrat, et les réponses de celle-ci servaient de base au procès tout 
entier. Les registres domestiques des recettes et des dépenses { codices accepti 
et expensi) occupaient une place importante parmi les preuves dont on 
appuyait une demande. On appliquait les esclaves à la question [quœstio de 
servis hnbetur). 

§ CCLXVIII. Action relative au maintien de l'état présent à V égard 
d'un droit autre que celui de la possessio?i. 

Dig. 59, 1. Deoperis novi renunciatione. 2. De damne infecte. 43, 25 (24 ). /)e remis- 
sionibus. 

Une action suppose, de la part de celui qui demande le maintien de l’état 
présent d’une chose, la nécessité de dénoncer son opposition à l’adversaire 
qui veut détruire cet état ; c’est ce qu’on nomme opeiàs novi nu/ticiatio, 
denunciatio, mots dont l’inversion n’est pas admise; et cette opposition 
subsiste jusqu’à la mainlevée (remissio) qu’en donne cette partie (1). Elle 
suppose de la part de celui contre lequel elle est dirigée, qu’il était au moment 
de causer au demandeur un dommage quelconque relativement à sa chose , 
dommage qu’on appelle dodnnum infectu7n{mo\& dont l’inversion n’est point 
non plus admise; on lit imperfectum dans Théophile) (2). La loi pour la 
Gaule Cisalpine parle de ces deux conditions , relativement aux autorités 
municipales , qui ont le pouvoir, si elles se trouvent dans le cas du demandeur, 
de consentir la mainlevée (mnm/o) , et si elles sont défenderesses , d’exiger 
des sûretés de la part du devadniXeMT {repromittere) ou bien de les supposer 
données afin d’épargner du temps , les affaires requérant célérité. 

(1 ) Le dix-neuvième ehapitre de la loi Cisalpine, donl il ne nous est parvenu que quelques 
li};nes, traite de cet objet. Voyez le Civilislischcs Mngazin, tom. Il, pa{î. 438. 

(2 ) C’est l’objet du vingtième chapitre de la loi. Voyez le Civilistisches Magazin, tom. II, 
p. 439. 
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§ CCLXIX. In PossESSioNEM mitti. 

,Dig. 56, 4. Ut in possessione legatorum... servandorum causa esse liceat. 37, 9. De 
centre in possessionem mittendo. 10. De Carbonîatu) edicto. 

On attachait beaucoup d’importance aux décrets qui donnaient à un individu 
pouvoir sur une chose quelconque {in possessimmu mittitur). Cet envoi 
en possession avait lieu dans une foule de cas; ainsi \° ou il ne donnait de 
pouvoir que sur une seule chose, comme par exemple à l’occasion du damnmn 
infectum, et en vertu du premier ou du second décret {decretum)\ ou 
bien il embrassait toute la fortune d’un individu , par exemple d’un absent 
qui n’avait pas laissé de pouvoir pour le défendre (defensor). 2" En vertu 
d’un jugement {pignus quod in causa judicati capitur, et nonjudiciate)^ 
il pouvait être accompagné ( 1 ) de contrainte par corps {ducijubere)^ et, dans 
cette hypothèse, il était prononcé de telle sorte que c’était alors la personne 
seulement et non la fortune du débiteur dont l’envoi était prononcé. 3° Enfin 
cet envoi s’appliquait ou à la fortune du créancier insolvable, et par cela même 
considéré comme infâme, ou, en cas de legs, à celle d’un testateur, ou enfin 
à celle d’un individu qui meurt laissant un héritier vivant ou un enfant qui 
n’est pas né, dont les droits successifs et l’état [status) sont à la fois contestés. 
C’est cet envoi en possession [mitti in possessionem bonorum)^ prononcé 
dans le cas où il s’agit d’un enfant non encore au monde, et en vertu de l’édit 
Garbonien, qui a Jeté tant de confusion dans les idées des modernes sur la 
bonorum possessio, considérée comme une institution du droit Prétorien 
(§ CCXXVIII). 

(1) Cicilistisches Magaziu, tom. II, p. 455. 


§ CCLXX. In integrum restitutio. 

♦ 

Dig. 4, 1 . De in integrum restitutionibus. 2. Quod metus causa gestum erit. 3. De dolo 
malo. 4. De minorihus XX annis. 5. De cetpite minutis. 6. ÈJt quitus causis majores 
XXy annis in integrum restituuntur. 7. De cUienatione judicii mutandi causa facta. 

Un magistrat peut apporter une exception aux règles générales du droit, 
c’est-à-dire annuler même sa propre décision : c’est ce qu’on appelle in inte- 
grum restituere, Ces mots, dont l’inversion n’est pas admise, se disent tantôt 
d’un homme, tantôt aussi d’une chose; l’exception s’appelle quelquefois^aussi 
tout simplement integri restitutio» Cette exception peut être appliquée soit 
dans des cas particuliers et soigneusement énumérés, dans le nombre desquels 
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on voit figurer la minima capitis dhrdnutio y soit pour le motif générai 
d’éqifité qui suit : ii qua aliajusta (1 ) causa esse videbitur. 


( 1 ) Fr. 1 , § 1. X>. 4, C. Jusla est ici syiionjrine A'œqua. 


§ CCLXXI. Dus délits et des peines. . 

InsT. 4, 18. De pubiicisjudiciis. 

Dja. 47 el 48. 

t 

IV. En ce qui concerne les délits, la Jurisprudence romaine avait pris une 
face nouvelle. A Rome il y avait alors, pour recevoir et Juger toutes les 
plaintes d’une certaine nature qui s’élevaient dans le cours de l’année, un 
tribunal permanent {questiofies perpetuæ).^ présidé par l’un des Préteurs, et 
particuliérement par l’un des quatre qui n’avaient point de Juridiction spéciale 
à exercer. Toute poursuite régulière d’un crime {publictim judicium) néces- 
sitait une décision générale du peuple; dans cette décision on relatait les 
noms^de l’accusateur et de son assistant [subscriptor ) le nom de l’accusé, 
ceux des Jurés {judices).^ dont on désignait le rang et le nombre, la qualité des 
témoins, le pouvoir d’appliquer les esclaves à la question {queestio de servis 
hahenda).^ la droit d’exiger des documents, par exemple l’absence de tabtUrn 
publicœ; en un mot cette décision relatait la procédure tout entière, 
mais on avait grand soin d’ajouter qu’elle n’était applicable qu’à l’espèce de 
crime dont il s’agissait spécialement. 11 résulte de là qu’il n’y avait point de 
procédure criminelle générale, mais qu’il y en avait un nombre prodigieux de 
particulières, car, dans toute loi nouvelle qu’on rendait sur les délits, le point 
capital dont on l’appuyait, c’était la manière de proc.éder, et l’on n’attachait 
ordinairement que peu d’importance à la nature de ia peine qui était appli- 
cable. A la vérité cette forme de procédure n’était Jamais appliquée lorsqu’un 
citoyen romain se trouvait traduit devant le gouverneur d’une province , à 
moins que ce citoyen ne se fût rendu coupable de sédition ou d’autres sem- 
blables délits à l’armée. La sédition était souvent punie par la décimation (1). 
11 parait aussi qu’on procédait d’une manière beaucoup plus expéditive contre 
les criminels pris en flagrant délit (2). Nous trouvons également établies dans 
les municipalités des procédures contre les délits (5). Le peuple, le Sénat et 
les Censeurs avaient le droit de corriger et par suite d’augmenter l’indulgence 
trop grande de la loi dans les peines infligées aux coupables.' 

Au nombre des délits nous trouvons rangés maintenant : 1° les exactions, 
et les^abus de pouvoir commis par les gouverneurs de provinces 
repetundœ). On ne savait à qui remettre le soin de Juger cette nature de 
crime ; car il paraissait tout aussi imprudent d’en laisser la connaissance aux 
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Sénateurs , lesquels avaient déjà ou rempli des places de gouverneurs, ou au 
moins aspiraient à cet emploi, que de la laisser à ceux des Romains qui, à la 
vérité, n’étaient pas Sénateurs, mais qui pouvaient être fermiers des deniers 
publics ; 2§ ** les intrigues illégales pour parvenir aux magistratures ( ambitus)^ 
et principalement tous les actes qui pouvaient compromettre la sûreté ou 
l’honneur du peuple romain {majestatis populi romani crime?i) , ce que 
l’on appelait en France crhne de ièzemation , au commencement de la révo- 
lution. C’est à tort qu’on veut placer dans cette catégorie la loi Scatinià de 
‘iiefanda venere; elle ne nous paraît point appartenir ici. Le code pénal avait 
subi une modification importante. La peine de mort était abolie contre les 
Romains , ou du moins on ne la mettait plus à exécution , parce que le con- 
damné s’y dérobait en prenant la fuite dans le cours de la procédure , de telle 
sorte que sa peine se bornait à perdre toutes les espérances dont son ambition 
l’avait bercé , et à vivre éloigné de tout ce qui rendait Rome un séjour si plein 
d’attraits pour ses habitants. Cependant cet usage ne s’étendait point aux 
circonstances extraordinaires , par exemple au cas dans lequel on déclarait le 
criminel ennemi de l’État. La peine de mort fut maintenue aussi contre les 
individus non Romains et contre les esclaves. Peu à peu s’introduisit la cou- 
tume de l’interdiction de l’eau et du feu [aquœ et ignü inter diciio) ^ pronon- 
cée par une loi ou pdr un magistrat (4) , et dont l’effet était de bannir de l’Italie 
entière. Les peines pécuniaires étaient aussi très-fréquentes. Au nombre des 
causes d’infamie, on rangeait la non observation du deuil ; mais le droit romain 
ne connaissait pas de peine purement infamante. . 

( 1 ) App. b. civil. 3, 50. 

(2) App. b. civil. 2,6. 

(3) Civilistischea Magasin, tom. III, pag. 378. 

( 4 ) Liv. 25 , 4. App. B. civil. 1,31. 

§ CCLXXII. Recettes et dépenses puàliqms. 

V. Les revenus publics ne dépendaient plus du Cens , qui , par celte raison 
même , était déjà devenu plus rare. Ces revenus découlaient des impôts indi- 
rects levés sur les ventes et sur l’affranchissement des esclaves ( vicesima 
rermn venàtrum, servorumque manumittendorum) (1); de la location 
des agri vectigates, ou du moins de ceux que la loi Thoria avait laissés au 
trésor public ; du produit des provinces , et du butin fait sur les peuples vain- 
cus. La perception de ces revenus était affermée à des sociétés de Publicains 
{societaies publicanm'um) , dont un seul paraissait en nom comme fermier 
( manceps ). 

’ Les dépenses publiques consistaient principalement dans la paye ifes troupes 
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( celles de mer coûtaient peu ) ; dans les distributions faites aux Romains d’une 
certaine classe (2) , institution qui anéantissait complètement l’agriculture en 
Italie; parce que ces distributions se faisaient en blés étrangers achetés à vil 
prix; enfin dans les dépenses causées par l’établissement et l’entretien des 
èhemins, des tliéûtres et des aqueducs {uUro tributa), 

( 1 ) Il irétait pas encore ([uestion à Rome du timbre et des autres impôts qui contribuent 
quelquefois à multiplier si étrangement les frais des procès civils. 

(2) La loi trouvée à Héraclée nous prouve que certains Romains ne recevaient rien dans 
ces disti1bution8(Cit?iïwf/«cAcs Magasin, tom. III, pag. .350 ) ; mais nous ne savons pas quels 
étaient ceux qu’on en exceptait. 

( 3 ) On trouve malheureusement encore dans le Civilislisches Magasin { tom. III , p. 550 ) 
l’assertion évidemment fausse , que ces dépenses étaient volontaires. Au reste on donnait ce 
nom aux opéra puUica eux-mémes, et non pas uniquement à ce que le gouvernement donnait 
aux entrepreneurs pour les faire. 


§ CCLXXIII. Police. 

VI. La police surveillait aussi les spectacles gratuits, qui déjà souvent appar- 
tenaient aux beaux-arts. Les lois somptuaires n'étaient plus en vigueur. On 
veillait autant que possible à l’entretien des rues de Rome , et à empêcher les 
voitures d’écraser les passants (1). 


( 1 ) Civilistiscfies Magasin , tom. III , pag. 351-308. 
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CHAPITRE PREMIER. 

HISTOIRE DES SOURCES. 


§ CCLXXIV. Fin de la Répttbliqm. 

Il est indispensable de retraeer iei d'nne manière rapide les principaux 
événements de l’histoire romaine, pour faire mieux connaître comment les 
Romains passèrent d’une constitution libre , mais corrompue , à un gouverne- 
ment plus mauvais encore , c’est-à-dire sous le sceptre des empereurs. 

Marius , guerrier dont les mœurs étaient grossières et l’extraction la plus 
basse , fut le premier tyran que reçut sa patrie ; mais il ne parvint au pouvoir 
qu’en se plaçant à la tète de la populace, et il n’altéra que peu les formes du 
gouvernement. Lorsque Sylla , de l’ancienne famille des Cornélius , eut ren- 
versé pour la seconde fois le parti de Marius , avec l’aide des grands , on jugea 
nécessaire de nommer un Inter ^roi, afin de convoquer une assemblée du 
peuple dont l’objet était de décider que Sylla, l’auteur des proscriptions (1 ) 
de ses concitoyens , serait nommé Dictateur pour un temps illimité , et qu’il 
serait, en cette qualité, chargé de rétablir l’ordre dans les affaires publiques (2). 
Ce fut alors que Sylla enleva aux Tribuns du peuple presque toute l’autorité 
dont ils avaient joui jusqu’alors (3). Mais Pompée le Graud, l’un de ses par- 
tisans, chercha aussi à se concilier l’amitié de ces magistrats populaires, il 
s’unit avec César, patricien du parti de Marius, mais bientôt la mésintelligence 
finit par se mettre entre eux, et Pompée succomba à Pharsalc. César, revêtu 
du double titre de Dictateur et d’Empereur , César à qui le Sénat tout entier 
avait juré fidélité, ne tarda point à périr assassiné. Il eut pour héritier le 
jeune Octave qui était à la fois son neveu et son fils adoptif (il fut appelé 
Auguste depuis l’an de Rome 729). Cicéron et le Sénat opposèrent d’abord 
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Octave aux prétentions de Marc Antoine, l’un des partisans de César, mais 
bientôt Octave trouva plus avantageux de s’allier avec Antoine et avec Lépide, 
et de faire rendre un Plébiscite par lequel, lui et ses deux collègues étaient 
nommés Triumvirs ( Triumvir reipvhlicœ consütuendœ) pour cinq ans (4). 
Octave alors n’était âgé que de vingt ans , et déjà cette première démarche 
de sa part décida du sort de la république. A l’âge de trente-trois ans, il 
gagna la bataille d’Actium , et par là l'autorité des trois oppresseurs de la 
république se trouva concentrée entre ses mains. Il gouverna seul l’État pen- 
dant quarante-trois autres années ; un règne aussi long lui permit d’habituer 
le Sénat , le peuple et les provinces , à un gouvernement qui avait l’avantage 
de les placer à l’abri des guerres civiles , ou au moins de rendre celles-ci moins 
D*équentes qu’elles n’étaient auparavant. 

( 1) La loi trouvée à Héraclée fait allusion aux proscriptions dans le passage suivant : Quice 
ob caput civia Rotnani referundum pecuniani, preamium, aliudve quütcepit, ceperit... 
(Civiliatischea Magazin, tom. 111 , pag. 379). Mareioll cependant, doute ( p. 140) que ce 
soit des proscriptions dont il s'agisse en cet endroit. 

(2) La loi Valeru, promulguée l’an C71 ou 072 de Rome. 

(3) 11 ordonna que les assemblées du peuple auraient lieu désormais par Centuries seulement. 
Afp. b. Civ. 1 , 59. 

(4) La loi Titia. 


S CCLXXV. Domination d* un seul. 

Cette nouvelle constitution portait manifestement tous les caractères de la 
Tyrannie J dans le sens que les Grecs donnaient à ce mot, c’est-à-dire qu’elle 
devait sa naissance à la destruction totale de cette liberté dont le peuple jus- 
qu’alors avait joui. C’était là le seul point qu’il s’agit d’établir, car les déposi- 
taires du pouvoir n’avaient nullement besoin de changer toutes les institutions, 
et d’aillèurs parmi elles il en était un grand nombre qu’on pouvait, qu’on 
devait même conserver. Auguste lui- même n’obtint la plénitude de sa puis- 
sance , que gradativement et par voies semblables à celles qu’avant lui on avait 
déjà suivies pour d’autres, c’est-à-dire comme une autorité extraordinaire, 
conférée d’abord pour cinq ou pour dix ans. Il est vrai qu’on n’éleva jamais 
aucune difficulté sur le renouvellement et la prolongation dé cette autorité. 
Mais cependant tous les actes de l’Empereur avaient besoin d’être ratifiés après 
sa mort, c’est-à-dire qu’à cette époque le Sénat délibérait s’il approuverait 
ces actes et même s’il donnerait au prince défunt le titre de Divin { Divus)^ 
ou bien s’il annulerait tout ce qu’il avait fait {acta rescindere). On ne 
songeait point à appliquer à l’Empire le principe de l’hérédité légitime; la 
puissance était considérée comme purement personnelle au souverain , et dès 
lors on ne croyait pas nécessaire de déterminer exactement les limites et 
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l’étendue du pouvoir suprême. A la vérité lorsque l’Empereur venait à mourir 
et que sa mort n’avait pas été la suite d’un assassinat, son plus proche parent, 
s’il en avait un qui fût adulte , ne manquait jamais de lui succéder : il en était 
de même de tout autre de ses héritiers, si celui-ei déjà du vivant de l’Empereur 
avait été considéré comme le personnage le plus important après lui. Nous 
devons faire remarquer, comme venant à l’appui de ce que nous avons dit plus 
haut (§ CLV ) , que , pendant tout le cours de la période qui nous occupe , on 
ne vit que trois fois le fils légitime d’un Empereur succéder à son père. 


§ CCLXXVI. Magistrats sous tes Empereurs, 

Pendant tout le règne d’Auguste , les magistrats continuèrent d’exercer les 
• mêmes fonctions que sous la république, et d’être nommés par le peuple 
assemblé. Il était tout naturel que l’Empereur exerçât beaucoup d’influence 
sur ces élections , puisque les grands eux -mêmes en avaient eu dans tous les 
temps , et que le souverain était actuellement le plus éminent personnage de 
Rome (1). Une seule magistrature nouvelle, purement locale d’ailleurs, Rit 
créée à Rome ; c’est celle du Préfet de la ville ( Prœfectus urbi), magistrature 
créée autrefois seulement en temps de guerre, et qu’on rendit permanente 
même en temps de paix. L’Empereur nommait ce Préfet , et le maintenait en 
fonctions aussi longtemps qu’il le Jugeait convenable; presque toujours il le 
choisissait parmi les personnages consulaires. Un tel magistrat dut en peu de 
temps l’emporter sur les Préteurs, de concert avec lesquels [extra ordinem\ 
il jugeait les criminels. En effet la magistrature de ceux-ci ne durait qu’un an , 
d’ailleurs elle n’était nommée que par le peuple , en outre la plupart du temps 
ceux qui en étaient revêtus étaient moins âgés que le Préfet de la ville ; enfin ces 
Prêteurs étaient plus astreints , plus liés aux formes que celui-ci. L’Empereur 
était gouverneur général dans les provinces, mais ce n’était que dans une 
partie de celles-ci qu’il jugeait nécessaire d’envoyer des Lieutenants [Legati 
. Augusti),, pour présider à la levée des impôts {trihutum)\ une portion de 
ces impôts servait à entretenir les troupes cantonnées dans chaque province. 
Une moitié à peu près de ces provinces, à la vérité les moins considérables, 
continuait d’être administrée par les Consuls ou les Préteurs dont les fonctions 
à Rome étaient expirées , et les impôts y restaient les mêmes qu’autrefois 
[stipendium)[1), L’Empereur envoyait en outre dans chacune un fondé de 
pouvoir, chargé de veiller au soin de sa liste civile [fiscus)\ celui-ci était 
d’abord un simple affranchi, et ensuite même un chevalier (5)i Quelquefois 
ce fondé de pouvoir remplissait la place de Président de la province [Prœses 
provindœ),, terme nouveau qui fut introduit pour désigner d’une manière 
collective les deux espèces de gouverneurs. 
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( 1 ) Tac. Annal. 1 , 15. Etsi poUssîma arhürio principis , quœdam tanten studiiê 
trihuium ferehanl... largitionibus ac precibus $ordidis. 

(3) Gajcs. P. 59 , 1t£'n. 3 el suivantes. Jusqu'à ce jour Théophile ( II. 1 , § 40), avait été la 
principale autorité sur ce point. Reitz cite à cette occasion beaucoup de dispositions qui sont 
d’une époque beaucoup plus récente. 

(3) Tac. AgricoUt. c. 4. Avum procuratorum Cœsarum habuit, quœequestris nobi- 
Ktas est. 


§ CCLXXVII. Lex Regia. 

Un de ces nombreux points de doctrine , sur lesquels le manuscrit de Gajus, 
sans toutefois satisfaire pleinement notre curiosité , nous a au moins donné 
de nouvelles lumières, est celui qui consiste à déterminer comment les Empe- 
reurs avaient été revêtus d’une autorité qui rendait à l’égard du peuple leurs 
décrets aussi valides qu’une décision émanée de lui. Cet objet est un de ceux 
qu’on a oublié de traiter dans toutes les histoires romaines, et que les histo- 
riens du droit romain ont envisagé sous le plus grand nombre de points de 
vue différents. Pomponius se contente de dire que ce droit fut accordé à 
l’Empereur, mais sans nous apprendre si c’est par une Loi ou par un Sénatus- 
consulte. Gajus au contraire parle d’une Loi en vertu de laquelle l’Empereur 
fut revêtu de ce droit, ce qui fit que le peuple ne put jamais élever le moindre 
doute à cet égard (1). Enfin , dans la Constitution rendue par Justinien pour 
ordonner la rédaction des Pandectes, Justinien , afin de justifier les change- 
ments qu’il introduit, se fonde stir le droit que lui donnait une loi ancienne, 
qui portait le nom de Regia , et c’est cette circonstance qui f^it qu’elle est 
appelée Loi dans un passage des Pandectes , attribué à Ulpien (5) et dans les 
Institutes (4). Théophile la nomme aussi Loi, en y ajoutant de même l’épithète 
de Regia en latin et en grec. A cet égard il faut remarquer qu’Ulpien confond 
deux époques bien distinctes , celle antérieure à lui et celle sous laquelle il 
écrivait, tandis que les compilateurs des Institutes, et Théophile ne parlent 
que de la première. Au surplus personne aujourd’hui ne pense que cette 
allégation de Justinien soit un mensonge ou pour mieux dire une supercherie 
que Tribonien se serait permise, en supposant l’existence d’une prétendue loi 
Regia (5). Il n’est pas à croire non plus que cette Loi ne remonte qu’à Sep- 
time Sévère , et que cet empereur ait mieux aimé tenir son autorité du peuple 
que du Sénat ; et cependant d’un autre côté , on ne peut pas regarder les mots 
Lex et Sekatus-coissultum comme synonymes. Ainsi donc toute la question 
se réduit à savoir si cette décision que Gajus appelle une Loi, n’a été pro- 
posée au peuple qu’une seule fois ou bien si on la lui soumettait de nouveau 
lors de l'avénement de chaque nouvel Empereur. Si la première de ces deux 
hypothèses est fondée, la Loi en question n’appartient point à Auguste, c’est 
jusqu’à Sylla qu’on doit la faire remonter, car Sylla lui-même ne dut son 
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autorité qu’à une proposition semblable faite au peuple par un Inter-roi, 
c’est-à-dire en ce sens à une Yéritable Lex Regia, et tout ce qui concerne 
cette loi se rattache à la transition du gouvernement républicain au régime 
impérial. Mais comme les divers historiens latins ne nous parlent pas plus 
d’une loi qui aurait changé pour toujours la constitution républicaine , que 
d’une loi qui aurait été renouvelée à chaque empereur nouveau , il en résulte 
que la question reste donc ensevelie dans d’épaisses ténèbres. 

(1 ) P. 3, lign. 7, 9. Nec unquam dubitatum est, quin id legis vicem obiineat, cum 
ipse imperalar per legem imperium accipiat. 

(2) Const. Deo auctore, § 7. 

(5) Quoil principi placuU (ce root technique était déjà usité sous la république, et c’est 
de là que provient Pancienne formule : tel est notre plaisir), Legis habet rdgorem, utpote 
cum LEGS REGIA , qucB de imperio ejtis lata est, populus ei et in eum omne suum impe- 
rium et potestatem conférât : fr. \ ,pr.D. 1,4. Ces mots ei et in eum, qui signifient dans 
un si grand nombre de cas, le droit accordé à lui et contre lui, ont déjà mérité d'étre remar- 
qués, comme étant propres à répandre quelque jour sur la nature de cette Lex Regia ( Civi- 
listisches Magasin, tom. IV, pag. 403). 

(4)§6. 7n«f. 1, 1. 

( 5 ) C’est ce que Saxics (Oraf . de lege regia ) pensait à l’égard du prétendu Sénatus-consiilte 
en faveur de Vespasien. 

§ CCLXXVIII. iTiflwmce du Gouvernement impérial sur le Droit civil. 

Le fait seul que la forme du gouvernement était changée , exerça déjà par 
lui-même une grande influence sur le Droit civil , car l’Empereur prit la réso- 
lution de réformer les abus qui s’y étaient glissés , avec bien plus de facilité 
que ne l’aurait fait une assemblée du peuple. D’un autre côté l’éloquence du 
Forum, celle qui était destinée à émouvoir et entraîner le peuple., disparut 
entièrement, et il ne resta plus que celle du barreau. Cette double circonstance 
contribua à donner à la jurisprudence un nouveau degi’é d’importance : ainsi 
l’on fut loin de voir disparaître les inconvénients qu’un homme de beaucoup 
d’esprit attribue à tout gouvernement dirigé par des jurisconsultes ( 1 ), et qui 
sont au fond les suites et les conséquences de tout gouvernement tranquille 
et pacifique. Ces considérations servent aussi à nous expliquer encore bien 
mieux comment la constitution nouvelle fut le résultat de ces guerres civiles , 
qui, sauf quelques interruptions , avaient duré pendant plus de cinquante ans. 
Pendant ces dissensions intestines , un grand nombre d’èsclaves avaient été 
affranchis , le plus fréquemment , afin d’avoir la faculté de les incorporer dans 
les légions. Dans ce même temps, comme chacun était incertain de la durée 
de son existence, et que très-souvent l’on ne voulait laisser connaître qu’après 
sa mort ce que l’on pensait sur le compte de certaines personnes , l’on avait 
contracté rusage plus fréquent des testaments , et même des autres manières 
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plus secrètes encore {judicîa defuncti) , de manifester sa dernière volonté. 
Ajoutons qu’en outre le trésor public ne pouvait se passer d’un nouvel impét 
pour l’entretien de l’armée , et qu’enfin la guerre avait contribué à dépraver 
encore davantage les mœurs qui n’étaient pas déjà très-pures auparavant. Dans 
ces circonstances le gouvernement impérial nous présente cela de particulier, 
dans le rapport du Droit civil, qu’il eut à diminuer le nombre des affranchis- 
sements , à frapper un impôt sur la dernière volonté , surtout lorsqu’elle était 
exprimée par des célibataires, ou même par des personnes décédées sans 
enfants; enfin à augmenter le nombre des mariages. Au surplus sous ce der- 
nier rapport une autre circonstance dut aussi contribuer à multiplier les ma- 
riages , c’est que les atteintes portées par l’épouse à la fidélité- conjugale 
entraînaient de graves inconvénients pour elle, et que la débauche, qui jus- 
qu’alors avait été abandonnée à la vengeance particulière , devint également 
l’objet de la vindicte publique. 

( 1 ) Gauaxi. Lettres , tom. U , pag. 124. 

§ CCLXXIX. Les Empereurs jusqu* aux AnUmins, 

• 

Après la mort d’Auguste régnèrent successivement , avec le titre à*Auqusty 
Tibère, Claude, Néron, beau-fils, gendre et héritier testamentaire de Claude. 
Ce fut sous ce dernier empereur, et dès le commencement de son règne, que 
les magistrats cessèrent d’étre nommés par le peuple, et le furent par le 
Sénat, usage qui se continua jusqu’à la fin de l’Empire ( 1 ), car la tentative faite 
par Caius César pour restituer ce droit au peuple, demeura sans résultat. 
Depuis Tibère jusqu’à Domitien , l’Empire ne nous offre que de bien faibles 
nuances dans le tableau des tyrans déifiés , et des grands persécutés ou avilis, 
qui remplissent toutes les pages de son histoire. Les historiens s’appliquent 
même d’autant moins à adoucir les traits de ce triste tableau que comme ils 
écrivaient toujours sous une dynastie nouvelle, ils n’étaient point forcés par 
conséquent de traiter les Empereurs qui n’étaient plus, comme s’ils eussent été 
les ancêtres déifiés du souverain actuel , et dès lors ils conservaient sans peine 
cet esprit d’indépendance et de liberté qui doit être le caractère de tout his- 
torien. Il n’est pas constant que ce soit le Droit civil qui ait contribué à faire 
dégénérer avec tant de rapidité la constitution impériale, et ce qui permet 
d’en douter, c’est que la morale et l’amour du bien public ne régnaient point 
chez les Romains comme ils régnaient chez les Grecs ; ce fut l’absence de ces 
deux grands mobiles qui occasionna sans doute la décadence de cette constitu- 
tion et non le joug despotique des souverains , car nous voyons la Tyrannie, 
dans le sens qu’on donne aujourd’hui à ce mot , exister également chez d’au- 
tres peuples , et ne pas causer leur ruine. 
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Depuis Nem jusqu’à Marc-Aurèlc (2), le trône est occupé par cinq empe- 
reurs, qui , considérés collectivement, exercent un despotisme qui n’a jamais 
été surpassé depuis , mais dont chacun , envisagé individuellement , ne mérite 
peut-être pas le même reproche. Le Droit romain reçut, sous cette période 
des Antonins, un développement remarquable ; mais c’est en vain qu’on cher- 
cherait des notions précises à cet égard dans les historiens contemporains. 
Il n’y a que le règne d’Adrien, héritier et fils adoptif de Trajan, sur lequel 
les jurisconsultes , après quatre et même sept siècles plus tard , noos rappor- 
tent une foule de notions dont la valeur, attentivement considérée, se réduit 
presque à rien. J’en dirai presque autant de celles que les jurisconsultes de nos 
jours prétendent, après plus de seize cents ans, nous fournir sur ce même 
point. • 

( 1 ) f^o^cz ci-dessus § CXXXV , noie 2 el § CLXXVI. 

(2) Depuis l’an 117 Adrie:i : 

138 ANTOni?! LE PlECX. 

ICI IUarcl'S. 

180 COSMODE. 

i 

► 

§ CCLXXX. Damiers Empereurs de cette Période. 

Parmi les nombreux Empereurs qui succédèrent avec tant de rapidité à 
Commode, Didius Julianus a été confondu avec le jurisconsulte Salvius 
Julianus,son grand-père maternel, par suite d’une circonstance assez im- 
portante dans l’histoire du Droit. A cette famille les guerres civiles en firent 
succéder une autre , celle de Septime Sévère , sous laquelle les Préfets du 
prétoire {Prœfecti prœtoi'io) acquirent , sur le gouvernement , une influence 
dont ils n’avaient pas encore joui. Caracalla, appelé par les jurisconsultes, ainsi 
que par quelques autres écrivains, Imperatcr Antoniims, étendit à tous 
les hommes libres qui se trouvaient alors existants dans toute l’étendue de 
l’Empire , les privilèges que la loi Jülia de civitate sociorum^ n’avait accordé 
qu’à certaines classes des habitants libres de l’Italie. Il est permis de croire 
qu’il accorda aussi cette faveur à tous les affranchis , mais avec la même res- 
triction, c’est-à-dire sans l’étendre à ceux qui naîtraient dans la^uite. Sous 
son règne , le Droit romain fut appliqué généralement dans tout l’Empire ; au 
moins autant que l’exigeait l’impôt frappé sur les successions , car l’Empereur 
avait besoin de se créer de nouvelles sources de revenus, afin de gagner les 
troupes. A Macrin succédèrent deux Empereurs qui n’appartenaient pas aux 
Sévères, Héliogabale et Alexandre Sévère ; les Préfets du prétoire qui exer- 
cèrent sous leur règne, sont les derniers dont les décisions fassent autorité 
parmi les jurisconsultes (1). A près la mort d’Alexandre, un demi-siècle s’écoula^ 
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et durant cet intervalle les Romains n’eureiit presque jamais de gouvernement 
paisible et stable. 

(I) Depuis l'an 193 Pertinax. 

195 Septihe Sévèbe. 

311 €ara.calla et Geta. 

311 Maceuv. 

Hêliogabale. 

333 Alsxa!«ure Sévère, mort en 355. 

CCLXXXI. Nouvelles sources dti Droit. 

Les Plébiscites, pendant plus d’un siècle, continuèrent d’être encore une 
des sources nouvelles du Droit, et |es Sénatus-consultes demeurèrent égale- 
ment une de ces sources presque jusqu’à la fin de cette période. Les Consti- 
tutions des Empereurs se présentent à nous comme une nouvelle source de 
droit, introduite par l’autorité suprême, ainsi que l’avaient été les Édits des 
magistrats, mais toutefois d’une manière différente ; cette source nouvelle se 
trouve placée intermédiairement entre les sources qui apportèrent des chan- 
gements subits, et celles qui n’en introduisirent que de graduels. Les Édits 
des Préteurs, des Édiles et des Gouverneurs de provinces achevèrent de se 
former, et les innombrables commentaires des jurisconsultes sur ces Édits ou 
sur d’autres objets qui n’y avaient pas de rapport , complètent ce que l’on peut 
appeler le Droit classique des Pandectes. 

§ CCLXXXII. Méthode adoptée da?i8 ce chapitre. 

11 nous a paru nécessaire, pour l'examen de cette période, d’établir ici une 
marche un peu différente de celle suivie pour les précédentes. Il n’est pas 
facile, en effet, pour faire le tableau des sources du Droit pendant cette période, 
de parcourir d’abord, comme on l’a fait jusqu’alors, tous les Plébiscites, de 
passer de là à l’examen de tous les Sénatus-consultes, et de terminer par celui 
de toutes les Constitutions : l’on en sentira facilement la raison. 

Les jurisconsultes citent un nombre prodigieux de Plébiscites, de Sénatus- 
consultes et de Constitutions impériales; ces diverses sourees se confondent 
souvent les unes avec les autres, et il n’est pas facile d’expliquer pourquoi un 
Empereur employait de préférence telle forme ou telle autre dans tel ou tel 
cas particulier; enfin parmi ces formes il y en a beaucoup qui sont directement 
en opposition les unes aux autres. Ainsi, au lieu de l’ancienne division, qui 
serait ici peu commode, la forme même du gouvernement monarchique nous 
en présente une autre bien plus facile et bien plus naturelle , celle qu’offre 
le règne de chaque Souverain, division qui, au contraire, est fort difficile à 
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établir lorsqu’il s’agit de tout autre gouvernement. Il m’a donc paru plus 
convenable de commencer par des généralités relatives à chacune des sources 
en particulier., et ensuite de les fondre toutes les trois ensemble, en suivant 
la série des divers Empereurs. • 

§ CCLXXXlll. Plébiscites. 

I. Les derniers Plébiscites qui furent rendus datent tous de l’époque des 
guerres civiles qui éclatèrent au commencement de cette période (1 ); et parmi 
ces actes publics, il n’y en a qu’un fort petit nombre qui soient de quelque 
intérêt pour l’histoire du droit civil. Mais ceux-ci, ainsi que ceux rendus sur 
la proposition d’Auguste, ont une importance toute particulière pour nous, 
parce qu’à l’époque où^^xistèrent les grands Jurisconsultes de Rome, ils étaient 
considérés , parmi les sources récentes de la législation , comme celle dans 
laquelle on devait puiser avec le plus de confiance, et qu’en outre ces juris- 
consultes ônt beaucoup écrit sur l’interprétation de ces Plébiscites. On trouve 
en effet dans les Pandectes une grande quantité de passages qui sont tirés d’un 
ouvrage spécial sur tel ou tel Plébiscite. 

Sous les Empereurs on revint à un usage qui avait régné dans des temps 
bien antérieurs, celui de commencer ordinairement par discuter dans le Sénat 
les projets de lois. Ceux qui avaiént été approuvés par ce corps étaient admis 
sans difficulté par les assemblées du peuple, à moins qu’il ne s’agit d’une pro- 
position de nature à exciter le mécontentement général. Cependant les assem- 
blées du peuple clics -mêmes devinrent de plus en plus rares: d’abord on ne 
tenait plus ces assemblées annuelles pour les élections, et bientôt il se trouva 
plus d’un Romain qui ignorait même et le lieu et la manière de donner sa 
voix. Déjà depuis longtemps les a't'^'ogations , qui, au moins en apparence, 
semblaient encore exiger la présence du peuple entier, même à la fin de cette 
période (2), n’exigeaient plus que la, présence d’un petit nombre d’individus 
(§ LXXII). La seule formalité qui servait à distinguer les Plébiscites des 
simples Sénatus -consultes n’était presque plus observée, et cependant Gajus, 
ainsi qu’Ulpien même (3) et ses contemporains, parlent des lois (/e^e«)dans 
des termes semblables à ceux qu’on aurait pu employer à l’époque où il était 
possible de présenter chaque Jour au peuple une loi nouvelle. 


( 1 ) Corruptissima republica, plurimœ leges. Tac. Ann. 3, 27. 

(2) Ulp. 8, 2..., .*5. 

( 3 ) Bach a parfaitemenl raison , quand il dit à ce sujet : leges in comitiis nisi forte dieix 
causa rogari desitœ ; mais cette phrase, dans son livre, n’est point parfaitement d’accord avec 
celle qui la précède immédiatement : Tibertum cnm statim initiis imperii comitia e cami»o 
in curiam traduxisset , surtout d'après le sens que Bach attache aux mots in cunam. En 
effet si, comme il le croit , toutes les assemblées du peuple s’étalent tenues dans le Sénat, il 
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n'aurait jamais pu y avoir de décisions du peuple , distinctes , séparées de celles du Sénat , 
et venant à l'appui de ces dernières, et de plus il aurait fallu que certaines séances du Sénat 
se tinssent dans les mêmes formes que les assemblées du peuple. Or, c'est ce qu'aucun 
écrivain ne nous apprend. Tacite (^wn. 4, 16) , au contraire, établit une distinction : Afeden- 
(Iwn Senahu decreto aut lege, et, ce qui est fort remarqual)lc , c'est que cette distinction 
est établie dans un cas précisément où il s'agit d'une affaire relative au droit sacré, et par 
conséquent en une de ces circonstances dans lesquelles on tenait de préférence aux anciennes 
formes. 


§ CCLXXXIV. SÉNATl'S- CONSULTES. 

II. Les Sénatus- consultes deviennent pour l’histoire du Droit une source 
bien plus féconde qu’ils ne l’étaient dans les périodes précédentes, et ils con- 
servent la même importance jusque vers la hn de la période. Pendant sa 
durée on introduisit à leur égard une coutume qui n’était usitée jadis que 
pour les Plébiscites, c’est-à-dire que fort souvent, car ce n’était pas une 
règle irréfragable (1 ), on donnait à un Sénatus -consulte le nom du Consul, 
ou môme de l’Empereur sous lequel il avait été rendu ; seulement , avant la 
dernière syllabe de ce nom, on avait soin d’ajouter la syllabe an : mais ceci 
ne s’introduisit que vers la fin de la période (2). Nous trouvons déjà cette 
addition employée dès le règne d’Adrien, et nous voyons le nom de cet Em- 
pereur recevoir cette transformation pour l’adapter à un Sénatus -eonsulte. 
Mais nous voyons également, à partir de ce règne, une autre coutume s’intro- 
duire , et sans doute elle prit sa source dans les fréquentes absences que ce 
prince était obligé de faire hors de Rome, c’est d’ajouter à un Sénatus -consulte 
qu’il a été fait en vertu de l’autorisation de l’Empereur. Auctored. uadriano, 
ou EX AUCTORITATE D. uADRiANi. L’emplof dc cctte formulc nous était déjà 
connue bien avant la découverte du manuscrit de Gajus, mais elle se repré.sente 
un très-grand nombre de fois dans«cc jurisconsulte. Enfin, la dernière expres- 
sion qu’on remarque dans un Sénatus -consulte est celle ad orationei prin- 
cipis (4). Un seul Sénatus-consulte le Sénatus -consultü* Macedonianum , 
tire son nom du coupable à l’occasion duquel il fut rendu ; c’est une excep- 
tion dont nous ne possédons pas d’autre exemple. Au surplus, parmi ces 
adjectifs employés pour désigner les Sénatus -consultes, on n’en trouve jamais 
qui fasse allusion ni à leur contenu , ainsi que cela arrive si souvent pour les 
Plébiscites, non plus qu’à la fonction remplie par celui sous la présidence du- 
quel ils ont été rendus. 

Une faut pas croire au reste qu’il arrivât jamais que les Sénatus - consultes 
fus.sent simplement des Constitutions impériales déguisées sous un autre nom. 
Ce qui est certain c’est que l’Empereur pouvait faire prévaloir sa volonté dans 
le Sénat, toutes les fois qu’il le trouvait bon; mais ce que nous ignorons , 
c’est s’il exerçait son influence sur tous les actes émanés dc ce corps indis- 
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tinctement, ou bien si, pour une infinité de détails, il consentait à s*en rappor- 
ter à la. perspicacité de ses fidèles Sénateurs (5). Il n’est pas vrai, et cela est 
évident , que les Sénatus-consultes aient cessé d’exister à l’époque d’Adrien, 
ni même qu’à partir de la même époque ils soient au moins devenus des actes 
insignifianls et de peu d’importance. La véritable époque à laquelle il cessa 
d’en être rendu sur le Droit civil , est bien plus rapprochée de nous , mais il 
n’est pas même possible d’expliquer pourquoi, à partir du règne d’Alexandre 
Sévère, il ne se rencontre plus un seul Sénatus- consulte à l’égard duquel il ne 
s’élève quelque doute (6), et cependant alors même on continuait toujours 
de poser en principe la maxime suivante : Non ambigitur Senatuni jus 
facere passe {T). 

( 1 ) On trouve des exemples de Sénatus-consultes qui ne portent aucun nom, dans Ulpien 
(5,4 et 5. 11,22.22. 5. 24,27). 

(2) Cette addition avait déjà été introduite auparavant, à l’égard éeiactiones. Quant aux 
leges , nous n’en connaissons qu’un seul exemple qui porte cette terminaison nouvelle, c’est 
celui de la loi Foconiana , dont parle Paul ( § 169, note 7 ). Quant à la lex Comeliana, citée 
par Ulpien (24, 5), d’après tous les manuscrits, elle n’est point authentique. 

( 3) Il est difficile de supposer que d’un nom terminé en tenus, qui déjà lui-méme n’était 
qu’un dérivé, et qu’on trouve maintenant employé si fréquemment pour désigner les per- 
sonnes , on en ait encore fait dériver d’autres en ianeus; ceci n’a pu avoir lieu que chez les 
Romains plus modernes. 

(4) S’il est vrai qu’au mot prœlerea, qu’on lit dans le/’r. 1 , §2. £). 27,9, on ne doive pas 
substituer celui de propterea , ce mot prouverait alors que les Empereurs commençaient déjà 
à réunir dans le même acte plusieurs choses tout à fait différentes entre elles , usage au 
surplus dont leurs Constitutions nous o£li%nt un grand nombre d’exemples durant la période 
suivante. 

(5) Sous ce rapport Reirold {Optisc. p. 393) se montre, s’il est permis de s’exprimer 
ainsi , beaucoup plus raisonnable que la plupart des écrivains modernes. 

(0) Le Modestus sous le nom duquel un Sénatus-consulte est cité dans Ic/ir. 1 ,§ 2. /).21, 4, 
n’est probablement pas celui qui fut Consul l’an de Rome 981, car il est à présumer qu’Ulpien, 
duquel ce fragment est tiré, n’écriVait plus à cette époque. 

(7) Fr. G. /). 1 , 3, d’après Ulpien. 


5 CCLXXXV. CoiSSTlTUTlONES PRINCIPUM. 

III. Les Constitutions des Empereurs {ConstUiitiones principum) ( i) 
sont une source nouvelle de Droit, qui n’existait point durant la période pré- 
cédente, parce que l’Empereur (princeps) lui-ménie était une création nou- 
velle. Mais comme il était magistrat, et avec un plus haut degré de puissance 
et pour un temps plus long que Jadis les Consuls, les Préteurs, les Jmpera- 
tores, il en résulte que ses Constitutions ont également sur les actes émanés 
de ces magistrats à l’époque de la république, l’avantage d’avoir eu un plus 
haut degré d’importance, et d’être restées plus longtemps en vigueur; mais 
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cette différence est la seule qui les caractérise. Gajus et le texte des Institutes 
citent trois différentes espèces de ces actes qui avaient force de loi , sous le 
nom de décrets (Décréta), édits {Edicta)^ et épItres (Epistolœ). Ces der- 
uiêres, suivant Théophile., n’avaient lieu que dans le seul cas où les magistrats 
subalternes demandaient des instructions ( reiatiories ) à l’Empereur. Gajus 
se borne seulement à dire que de tout temps et sans contestation ^ on avait 
reconnu que ces actes devaient avoir force de loi par la raison que l’Empe- 
reur tenait son droit d’une loi. Le texte des Instilutes va plus loin : il fait en 
outre remarquer que les Constitutions se divisaient en personnelles {perso- 
fia/es) ou générales (genercUes)^ et cette distinction fait la base de toute la 
doctrine que les modernes nous enseignent à cet égard. Le même texte ajoute 
en parlant des Constitutions personnelles, qu’elles n’établissaient point de règles 
générales; mais néanmoins ce furent précisément celles-là qu’on s’attacha à ras- 
sembler les premières. On adopta dans leur classement deux méthodes diffé- 
rentes ; d’abord, et dans le cours seulement de cette période, on les classa 
par ordre chronologique et telles qu’elles avaient été rendues sous les divers 
Empereurs, en suivant l’avénement de ceux-ci au trône; ensuite, et durant la 
période suivante, on négligea l’ordre chronologique, l’on n’eut plus égard à la 
personne du prince, et on les rangea d’après les matières dont elles traitaient. 
Il fut peu difficile de réunir les rescrits ( RescHpta)^ c’est-à-dire les réponses 
qu’un Empereur avait adressées à de simples citoyens, quelquefois même à 
des femmes et à des militaires, car en effet ces actes avaient nécessairement 
été écrits dès leur principe, et celui qui les avait reçus se gardait bien, lors- 
qu’ils lui étaient favorables , d’en faire un mystère. Nous devons encore faire 
observer que, par la suite, ces collections furent rangées parmi les écrits privés 
sur la jurisprudence [jurîs foi'mulœ, par opposition avec les leges)^ du 
moins dans les provinces occidentales de l’Empire. 

Nous trouvons encore le nom de mandat {Mwndatuni) employé pour dési- 
gner les ordres ou les instructions que l’Empereur donne à ses Lieutenants , 
et l’on peut aussi rapporter à cette classe les épItres {epistoiœ) qu’on trouve 
également appelées aussi rescrits {rescHpta). Toutefois il ne faut pas croire 
que le nom général de Constitution ( Comtitutio) désignât une ordonnance, 
comme cela fut dans la suite, et bien moins encore qu’on entendit par là une 
forme de gouvernement, sens qu’on attache à ce mot depuis une trentaine 
d'années seulement. 

( 1 ) Gaj. P. 2, lign. 6, 8. — Les leltres «r à la «uUc ù'obtineat ne sonl ici qu'une faute 
rectifiée par le copiste lui-méme, comme dans le mot r€sponsaprwlentum,^i M. le professeur 
Goeschen u'a pas même jugé nécessaire d'en faire la remarque. 
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§ CCLXXXVI. Origine des Consti(utia?is. 

Quelques historiens du Droit ont émis une opinion fort singulière relative- 
ment à l’époque où ils font remonter l’origine des Constitutions. Comme on 
n’en trouve point d’antérieures au règne d’Adrien ( 1 ), dans le recueil de ces 
actes qui nous est parvenu , et qui forme une des parties principales du corps 
de Droit de Justinien, l’on a prétendu qu’elles n’avaient commencé à s’intro- 
duire que sous Adrien ; et, pour* pallier l’erreur que l’on commettait en sout 
tenant une pareille hypothèse , l’on a dit que tout au moins c’était à cette épo- 
que qu’elles avaient commencé à acquérir un certain degré d’importance , et 
à se multiplier (2). Mais il est évident, au contraire, que l’origine de ces actes 
remonte à l’institution du gouvernement d’un seul. En effet, nous voyons le 
peuple confirmer tous les Actes {Jeta) de Sylla (5), comme déjà auparavant 
il avait confirmé ceux de Pompée (4) après la guerre contre Mithridate, et, 
plus tard enfin, ceux de Jules-César (5) après sa mort; or l’on ne saurait 
méconnaître dans ces Actes le caractère de véritables Constîtutiones prin- 
cipis, lorsqu’on réfléchit que jusqu’alors aucun magistrat ordinaire n’avait 
exercé une autorité qui approchât autant du pouvoir absolu que celle dont 
ces trois personnages furent revêtus. Il résulte de là qu’il dut y avoir des Con- 
stitutions depuis Auguste, quoique nous n’en possédions aucune antérieure 
au règne d’Adrien , et que même la collection de Justinien n’en renferme 
qu’une seule de cet Empereur et môme d’une fort mince importance ; et au sur- 
plus, les écrivains de cette longue période, tels que Pline, Suétone et les 
jurisconsultes, dont les fragments se trouvent dans les Pandectes, citent un 
grand nombre de Constitutions émanées des premiers Empereurs. Il est bon 
d’observer, toutefois, que parmi les diverses espèces de Constitutions, il n’y 
a naturellement que les Édits {édicta) et les Mandats {mandata) qui puis- 
sent renfermer quelques principes de droit tout à fait nouveaux , et môme 
cette règle n’est pas toujours sans exception à l’égard des mandats. Au con- 
traire, les Décrets {décréta) et les Rescrits {rescHpia) ne peuvent offrir 
que des rapprochements et des applications aux divers cas particuliers du droit 
déjà en vigueur. Prétendre que les Constitutions , et notamment toutes celles 
antérieures à Constantin, et que le Code nous a conservées, sont véritable- 
ment des lois, ce serait d’abord multiplier à l’infini le nombre de ces dernières, 
et ce serait, en outre, ériger en autant de législateurs les juges à l’autorité 
desquels on avait recours dans les cas ambigus et douteux (6). Toutes les 
réponses ou lettres émanées des Empereurs, contenaient, comme on doit 
bien le penser, la solution d’une difficulté ou d’une proposition {proponere) 
soumise par celui auquel la réponse était adressée. Mais néanmoins il règne 
' parfois une telle incertitude à cet égard , que nous avons un Rescrit ( 7 j qu’on 
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croit avoir été adressé en partie au demandeur, et en partie aussi au 
défendeur. 

( 1 ) Con9t. 1 . C. 6 , 23. — Il est aussi parlé de ce rescrit , au ^ 7. Imt. 2,10. 

(2) Civüistisches Magasin, toui. I, pag. 218. (74 ). 

(3) App. Ü. C. 1, 98. 

(4) 76«/. 2,13. 

(5) Ibid.'î, 135. — Nous trouvons déjà autérieureinent à cette époque (/>'. l.Z>. 29,1), une 
Constitution de Jules-César, que Ton cite comme la première trace , à la vérité passagère , 
de privilèges attachés à un testament fait par un soldat. 

(0) Cimlislisches Magasin, tom. 1, pag. 270. (120). 

(7) Const. 33. C. 2, 4. 


§ CCLXXXVII. Plébiscites rendus sous Sylla. 

Parmi les Plébiscites antérieurs au règne d’Auguste, et qui sont de quelque 
intérêt pour le Broit civil , nous citerons d’abord deux de ceux rendus sous . 
Sylla; l’un est la loi Cornelia de falsis ou testamentaria y l’autre est une 
LOI Cornelia sans désignation de matière , mais dans laquelle il est dit quel- 
'que chose sur les injures. La première est importante en ce qu’elle nous fait 
entendre que celui qui s’était rendu coupable de la soustraction ou dè la des- 
truction du testament d’un citoyen mort esclave chez l’ennemi, était puni de 
la même peine que si le testateur, au lieu tomber dans les fers, avait péri 
sous les coups de l’ennemi. C’est là ce qu’il faut entendre par cette fictio legis 
Corneliœ, dont nous avons parlé plus haut (§ CLXXIX, note 7) (1). Quant 
à l’autre loi Cornelia , on la considère ordinairement comme une loi spéciale 
sur les injures, mais le contraire nous est prouvé par Théophile (2). 


( 1 ) Bach doute que celte fvclio legis Comeliœ, établie sur lu loi Cornelia testamentaria , 
ne remonte qu’au temps de Sylla, parce que, dit- il, longtemps auparavant, les guerres 
fréquentes des Romains avaientdù faire nailrc plus d'une occasion d’en invoquer l’application. 
Mais il se trompe à cet égard , car ce fut précisément dans ces guerres puniques dont il veut 
parler, qu’on déploya une telle sévérité envers les citoyens qui s'étaient rendus à l’ennemi, 
qu’il ne fut même pas permis à leurs parents de les racheter (App. Hannib. 28). Au reste si 
Paul {Sent. 3, 4. § 8 ) cite également cette loi Cornelia , à l'occasion de l’hérédité légitime 

{légitima hereditas) celle extension qu’il lui donne ainsi n’oifre rien que de naturel. 

(2) 4, 4, § 8. « La loi Cornelia ne négligea pas non plus de parler des injures. » C’était 
très -vraisemblablement la même que la loi Cornelia de sicariis. S’il y avait eu une loi 
Cornelia particulière sur les injures, le titre du Digeste relatif à celte matière, au lieu d’étre 
intitulé de injnriis, aurait été nommé adlegetn Comeliam de injuriis. 


§ CCLXXXVIII. Loi Cornelia sur le droit de rendre des Édits. 

Une, autre loi Cornelia, émanée d’un Tribun que Cicéron défendit dans 
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UD discours dont il ne nous reste que des fragments , était relative aux Édits 
prétoriens. Aux termes de cette loi , les Préteurs , et sans doute ce n’était pas 
seulement ceux qui rendaient la justice à Rome, les Préteurs, dis-je, étaient 
tenus , au moment où ils entraient en fonctions , de publier un Édit annon- 
çant la manière dont ils se proposaient de rendre la justice , et de se confor- 
mer à cette règle de conduite pendant toute la durée de leur administration. 
L’esprit et le but de cette loi présentent plus d’une difficulté. D’abord il est 
certain qu’on ne doit pas l’entendre en ce sens qu’elle prescrivait un usage qui 
n’existait point encore jusqu’alors {§ CLXXVII) ; et, en outre, on ne doit pas 
croire non plus qu’elle veuille dire que chaque Préteur était tenu de conserver 
l’Édit publié par son prédécesseur ; au surplus , cette dernière interprétation 
se détruit d’elle-méme , sans qu’il soit besoin pour cela de torturer le sens des 
mots , ainsi que l’ont fait quelques auteurs ( 1 ). Mais une difficulté fort impor- 
tante reste toujours, c’est celle de déterminer ce que voulait le législateur, 
et elle se complique lorsque l’on voit que les grands n’approuvèrent point ce 
Plébiscite. Trois hypothèses peuvent servir de réponse : l^ou cette loi ne fit (jne 
renouveler et rendre plus sévère une défense qui existait déjà, ou 2° avant elle 
les Préteurs avaient coutume de rendre dans la même année des Édits qui se 
trouvaient souvent en contradiction entre eux (2), ou bien S® enfin Cornélius 
voulut que l’Édit fût plus circonstancié qu’il ne l’avait été jusqu’alors, et, par 
exemple , qu’il ne fût possible d’intenter une action qu’autant qu’on se fonde- 
rait sur un passage formel de l’Édit. Il est encore très-douteux que cette loi se 
soit maintenue en vigueur : ce qui est certain au moins , c’est que Pomponius 
n’en parle point dans ce qu’il dit de l’histoire des Édits , et que Gajus n’en fait 
pas non plus mention. 

( 1) Âscotiius dit (m Cic. pro Corn. maj. rco) que la loi avait été proposée ut prœtores 
ex suis edictis perpetuis jus dicerint , et là-dessus Bach croit que : Totius loci contexitts 
</oce/, PEBPETCO scribendum esse, f^oyez ci-dessus ^ 177, note 1. 

(2) Tout Préteur, même celui qui n’avait pas de pouvait, ainsi qpe nous l'avons 

vu précédemment (§ 4C , note 1 ) , paralyser l’effet de la volonté de celui de ses collègues qui 
rendait la justice', et par là se concilier des amis. C’est ainsi qu’on doit interpréter les paroles 
suivantes d’Asconius : ambitiosi prœtores varie jus dicere consueverant. Quant à ce qui 
concerne l’Édit d’un Préteur en particulier, c’est une matière que Cicéron a éclaircie (</o 
Offic, 3, 20). Le Préteur Marius Gralidianus rédigea, de concert avec ses collègues et avec 
les Tribuns, un Édit dont les dispositions devaient être agréables au jieuple, et il eut la 
hardiesse de le publier comme s’il en eût été le seul auteur, en telle sorte que seul aussi il en 
recueillit non-seulement tout l'honneur, mais encore tout le profit. 


§ CCLXXXIX. Derniers Plébiscites avant Amjuste. 

C’est ici probablement qu’il faut placer la première des deux lois Jcliæ 
judiciariœ , citée par Gajus à la suite de la loi Æbutia, puisque cette 
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première loi était du dictateur César. Il ne nous est pas possible de dire en 
quoi elle différait de la seconde , dont nous parlerons sous Auguste. 

La LOI Falgidia garantissait les héritiers testamentaires contre la prodiga- 
lité des legs que le testateur aurait pu faire , ou au moins contre la diminution 
de fortune qui résultait pour eux de l’existence d’une grande quantité de legs 
dans le testament. Ces deux inconvénients n’avaient pas été entièrement prévus 
par les lois Furia et Voconia , et ils étaient cause que souvent les successions 
même de testateurs opulents étaient répudiées par les héritiers institués. 
Par là l’impôt sur les testaments , établi dès le Triumvirat , et qui à cette 
époque était une source féconde pour le trésor, se trouvait n’étre presque 
d’aucun rapport. Le tribun Falcidius, pour déterminer la valeur du quart qu’il 
accordait aux héritiers institués sur la valeur des legs, suivit une marche 
contraire à celle du droit qui ne tarda pas à s’introduire. Il prescrivit de consi- 
dérer l’état de la fortune du défunt au moment de sa mort, et non à l’époque 
de son testament; peut-être eut-il en vue par cette fixation de prévenir les 
inconvénients susceptibles de résulter de la trop grande célérité , ou du retard 
calculé que les héritiers pouvaient apporter dans l’acceptation de la succession 
du testateur. Ce qui est au moins certain , c’est que son projet paraît n’avoir 
été dans le principe que d’assurer le quart de la fortune du défunt aux héri- 
tiers collectivement. L’extension de ce principe à chaque hérédité , à titre 
singulier, ne doit donc être considérée que comme une des nombreuses modi- 
fications qu’on fit subir par la suite à cette doctrine. 

Nous ignorons si une doctrine fort importante , et qui se rattache à la 
précédente , celle de la portion légitime , que le défunt doit laisser à certains 
parents [légitima portio)^ nom sous lequel on désignait de préférence ce 
quart ( Falcidiœ quantitas ) ; nous ignorons , dis-je , si cette doctrine est une 
extension qu’on donna plus tard à la loi , ou si déjà cette loi portait expressé- 
ment que les héritiers du sang auraient une portion égale à celle qui revenait 
aux héritiers institués sur la valeur des legs (1). 

( 1 ) Il est bien reconnu aujourd'hui que la loi à laquelle se rapporte l’expression de legüime 
ou portion déterminée par la loi (légitima portio)^ est la loi Falcidia et non point une 
loi Gmtia ou Glicia , comme on pourrait le croire d’après le titre du />•. 4. D. 6, 2, ou comme 
le prétend Cujas. Celte matière n’est point traitée par Bach, à l’article des Leges, mais dans 
un autre endroit dans lequel l’on ne devrait guère s’attendre à la trouver (3, 1. S. 5, § 32 ). 
Outre les passages de Brisson {Falcidia. n, 4), il faut encore rapporter ici la Conet. 28. 
Th. C. 16, 8. La Novelle (6, 1, § 5) de Majorien appelle expressément la légitime Falcidiœ 
quanlitas. La Lex roniana des Bourguignons 31 (30 ), la nomme de même ; chez les Francs 
la légitime est souvent appelée Falcidia , comme le prouvent plusieurs passages du second 
volume de l'Histoire du Droit romain dans le moyen âge, par Savigny. Isidore, en parlant 
des Loges Consulares et Tribunitiœ , dit (jue Falcidius a opimsé les extranei aux heredes. 
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§ CCXC. Loi Julia et Titia. 

Il n'est pas certain qu'il n'y ait eu qu'une seule loi Julia et Titia , ou que 
dans l’origine au moins , comme le prétend Théophile , cette loi en ait formé 
deux, dont la première concernait les Gouverneurs existants sous 

la république , et la seconde , ceux institués par les Empereurs. Quoi qu’il en 
soit , le but de cette loi était de donner à chaque Gouverneur (§ CCLXXVI ) , 
dans sa province, les mêmes droits, par rapport à la tutelle, que ceux exercés 
par le Préteur à Rome , en vertu de la loi Atilia (§ CLXVIII), et même 
certains droits plus étendus que celui-ci ne pouvait tenir que des Tribuns , ou 
du consentement des parties. 

§ CCXCI. Plébiscites antérieurs à Auguste, et relatifs à diverses 

matières. 

Pour compléter le tableau que nous traçons, il est indispensable de ranger 
encore ici les Plébiscites suivants, quoiqu’il soit certain qu’ils n’ont pas un 
rapport direct avec le droit civil ; ce sont : 

La LOI Plautia qui dépouillait le possesseur des choses dont il avait acquis 
la possession par violence ; 

La LOI Julia repetimdarum , qui prohibait l’usucapion des objets acquis 
à l’aide de concussions et de prévarications commises dans une province ; 

La LOI ScaiBONiA viaria, qui est sans doute la même que cette autre loi du 
même nom qui apporta quelques modifications au Droit civil (§ CCVII, note 8); 
modifications qui, ainsi que cela est très-probable, ne furent apportées que 
d’une manière indirecte. 

§ CCLXLIl. Loi Julia de fundo dotali. 

Parmi les Plébiscites rendus sous Auguste , depuis l’époque où il tint seul 
les rênes du gouvernement, nous ne citons en cet endroit la loi Julia de 
• aduUeriis que par rapimrt à celui de ses chefs , dans lequel il est fait mention ' 
des immeubles dotaux {de fundo dotali) ( 1 ), et qui fournit un des premiers 
exemples d’une restriction apposée dans l’intérêt des mœurs à l’exercice' du 
droit de propriété. Cette Loi posait en principe que le mari ne pouvait pas 
aliéner un immeuble dotai (fundtis dotalis) quoiqu’il en fût propriétaire. 
Jusqu’à présent l’on avait pensé que cette prohibition ne s’appliquait qu’aux 
immeubles situés en Italie (Prœdia in Italùjo solo)., parce que ceux-là, à 
raison de leur position géographique, étaient considérés comme les plus impor- 
tants. Mais Gajus nous dit expressément qu’il est douteux si ta Loi n’inter- 
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disait pas également ce droit au mari , même à l’égard des immeubles situés 
dans les provinces (2). Néanmoins lorsque la femme donnait son consentement, 
l’aliénation pouvait avoir lieu ; mais même avec ce consentement le mari ne 
pouvait pas hypothéquer les immeubles. Il est probable que le législateur, par 
ces dispositions, et en forçant, pour ainsi dire, ainsi le mari de se trouver 
toujours à même de restituer les biens qu’il avait reçus en dot , avait voulu 
écarter l’obstacle qui sans cela aurait pu arrêter le mari dans la poursuite du 
divorce ou d’une action à intenter contre sa femme pour cause d’adultère (3). 
Quoi qu’il en soit, les jurisconsultes eux -mômes trouvaient trop rigoureuses 
les restrictions apportées par cette môme Loi au droit d’affranchir les esclaves. 

( 1 ) La Glose qui se rapporte au Fr. 7. X>. 3 , 14 , Tallribue à Julius Paulus. 

(2) Pag. 69, lign. 5. 

(3) On trouve quelque chose d'analogue dans la CoMt. 7. Th. C. 01 , 7. 

\ 

§ CCXCIII. Lois Ælia Sentia et Füria CANiniA. 

Gaj. Pag. 3, lign. 5 et suivantes. 

ÜLP. 1, 11, 15, 24 et 25. - 

InsT. 1,0. Qui et guibuê ex cousis manumittere non possunt. 7. De lege Furia Caninia 
toUenda. 

Dig. 40, 0. Qui et a quibus manumissi liberi tuyn fiunt, et ad legem Æliam Sentiam. 

Ces Plébiscites, relatifs tous deux à l’affranchissement, doivent être rangés 
dans cette partie de l’histoire du Droit qui ne nous est pas connue d’une 
manière aussi parfaite que les autres. (§ X, note 2.) 

Le premier, la loi Ælia Sentia { 1 ) défendait à tout créancier insolvable et 
à tout individu qui n’avait pas atteint sa vingtième année , d’affranchir ses 
esclaves. Elle n’établissait d’exception qu’en faveur de cette espèce d’esclave 
auquel Justinien et Tlicophile donnent le nom d'héritier setil et nécessaire 
[solus et 7iecessarius heres). Il fallait, en outre, pour que l’esclave fût con- 
sidéré comme libre par la volonté de son maître {do?nini vohmtate) qu’il ' 
eût plus de trente ans, et qu’il eût été affranchi d’une manière solennelle, c’est- 
à-dire par la Vindicte ou par le testament; dans le cas contraire il restait 
esclave. 

Cette règle, quoique générale, souffrait cependant une exception, mais qui 
n’avait rien d’arbitraire, et qu’on ne saurait par conséquent comparer à ce que 
nous appelons aujourd’hui une dispense; c’était dans le cas où la cause de 
l’affranchissement avait été prouvée et admise par un Conseil {causa apud 
consilium prohatnr).^ institution qui a beaucoup de rapport avec celle de 
nos jurés. Ce Conseil, suivant Théophile, ne s’assemblait qu’à certaines époques 
fixes. Lorsque l’esclave avait eu une mauvaise conduite, il ne devenait pas 
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libre, mais seulement {Dedititius) (§ LXIV). Lorsque l’aifranchis- 

sement avait été le résultat de calculs trop intéressés de la part du maître, il 
ne procurait pas à celui-ci le droit de patronage. 

La LOI Furia Caninia proportionnait les affranchissements par testament , 
au nombre des esclaves que le testateur possédait ; aussi dans la vue que ses 
dispositions fussent observées , elle était conçue en termes plus précis et plus 
positifs que ceux dont on avait coutume de faire usage en pareille occasion. 

( 1 ) Ce nom a été confondu vraisemblablement avec le Jos Æliandm d’Ælius Sextus (§ 183), 
dans les manuscrits des Topiques de Cicéron (c. 3 ). La même erreur a été commise par Boece. 
On lit dans la Novelle 162, les mots Xcvrts wfta, employés en parlant d'un cas auquel la loi 
Ælia Sextia ne s'applique pas, et auquel ne se rapporte pas davantage la loi Cikcia ou 
CiXTiA , suivant l'orthographe que Cujas adopte afin de rendre le rapport plus évident. Nous 
trouvons dans le manuscrit d'Ulpien Lex A scia , ce qui est sans doute une abréviation d'Ælia 
Sentia , à peu près comme nous écririons A. S‘^. Le mot Lex Mensia(5, 8) n'est sans doute 
aussi qu'une autre abréviation de celui d'A. Sentia. 

§ CCXCiv. Loi Julia Viceftimaria. 

( 1 ) Paul. Sent. 4,6. De vicesima. 

La Loi Julia vîcesimaria instituait un impôt d’un vingtième, c’est-à-dire 
de cinq pour cent, sur tout ce qui était laissé à une personne par le testament 
de tout individu qui ne lui était pas très - proche parent. Afin d’assurer la 
rentrée de cet impôt, cette loi fixait l’époque et déterminait les formes selon 
lesquelles on devait procéder à l’ouverture des testaments, matière à l’égard 
de laquelle, jusqu’à cette loi, nous ne trouvons aucune disposition particulière 
dans le Droit romain. 

§ CCXCV. Lois Julia et Papia Poppæa. 

Les deux lois Julia et Papia Poppæa, sont, sous le rapport du droit civil, 
les plus importantes de celles rendues dans le cours de la troisième période, et 
même de toutes celles publiées depuis les douze Tables. Aussi Auguste appor- 
ta-t-il à leur rédaction un soin tellement particulier , qu’il s’entoura des avis 
des jurisconsultes les plus célèbres pour procéder à leur confection. Ces Lois, 
dont l’examen est rejeté beaucoup trop loin dans les manuels ordinaires de 
. l’histoire du Droit, portent les divers noms de Lex demmitandis ordinibus, 
de caducis, caducaria, de pœnis cœlibatus et orbitatis, ou tout simple- 
ment He.Leges. Ulpien en rapporte six titres distincts, mais de peu d’étendue 
et incomplets, ce qui porte à croire qu’il les a morcelés ; d’ailleurs à ces divers 
titres ne correspond aucun titre entier dans le manuscrit de Gajus. Nous en 
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trouvons aussi dans les Pandectes quelques passages, tirés d’un ouvrage que 
sept anciens jurisconsultes avaient composé sur ces lois. Jacques Godefroy 
s’est occupé de rétablir leur texte avec tout le soin que méritait la plus impor- 
tante des sources du droit ancien, après la Loi décemvirale. Le travail d’Hei- 
neccius est bien supérieur au sien, et cet avantage ne tient pas uniquement à 
ce que cet écrivain a porté le nombre des chapitres Jusqu’à cinquante-neuf. Il 
reste cependant encore beaucoup de points qui ont besoin d’étre rectifiés avec 
le secours de Cujas et de ces feuilles séparées du manuscrit de Gajus, qui 
portent le titre de jwre fisci, £n se bornant à ce qui concerne le droit civil 
dans ces lois, on peut essayer de rapporter leur contenu aux principaux titres 
suivants (1) : 

I. Loi JuLiA. Toute personne âgée de plus de vingt ans, et de moins de 

soixante, si c’est un homme , ou de cinquante , si c’est une femme , et qui n’a 
pas contracté mariage d’après cette loi , est réputée Cœleb». £n cette qualité, 
elle ne peut rien recevoir d’un étranger par testament, et l’on doit entendre, 
par étranger, même les alliés ( affines) , à l’exception des plus proches. II n’y 
a d’exception à cette disposition qu’en faveur de l’individu qui , ne pouvant 
contracter un mariage convenable, a pris une concubine, et a déclaré en 
même temps qu’il ne la prenait que pour.en avoir des enfants (2) {Hhercmim 
quœrendorum causa. ) ( § CXCIV ). La loi détermine aussi avec pré- 

cision les conditions nécessaires pour que le mariage soit valable , et dès lors 
susceptible de relever de cette incapacité de recevoir. Dans l’énumération de 
ces conditions, elle ne se borne pas à celle de la naissance , elle veut aussi qu’on 
prenne également en considération et le rang (ordo) du mari, et la conduite 
de la fémme. Sous le premier rapport , les Sénateurs et leurs enfants sont 
distingués des autres ùigenui, en ce sens que certaines unions permises à 
ceux-ci leur sont interdites; et sous le second on voit reparaître, à l’égard de 
la femme, comme prohibitions de mariage , les mêmes motifs que ceux qui 
attachent l’infamie à la personne d’un citoyen (3). Un intervalle se trouve 
déterminé pour le passage d’un premier à un second mariage (4), ainsi que 
pour les fiançailles. La loi annule tous obstacles au mariage qui pourraient 
provenir soit d’une condition , soit d’un serment , soit du défaut de tuteur, 
soit enfin du défaut de consentement du père. Il est probable que ce fut aussi 
cette loi qui , dans la vue de favoriser les mariages , supprima cette disposition 
si rigoureuse pour les femmes, d’après laquelle le simple usage (usus) suf- 
fisait pour placer la femme sous la puissance de son mari (in manum con~ 
ventio)\ ce qui est certain, c’est que Gajus (voy. § LXXIV) attribue en 
partie ce résultat à des Plébiscites (5). 

II. Loi Papia. Tout individu de plus de vingt-cinq ans et de nioins de 
soixante , et qui se trouvait n’avoir point engendré ou adopté d’enfants , prend 
la qualification é^Orbus : comme tel, il ne peut recevoir, par le testament 
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d'un ami , que la moitié de ce que celui-ci avait laissé légalement. Que si c’était 
par le testament de son conjoint que la disposition fût faite à son profit, il ne 
pouvait recueillir que le dixième de ce que cet époux défunt lui avait laissé, et 
en outre , dans tous les cas l’usufruit du tiers du surplus des biens du défunt : 
si c’était la femme qui fût survivante, elle reprenait de plus la valeur de sa 
dot. Il y a certains cas néanmoins dans lesquels l’époux survivant, lors même 
qu’il n’y a point d’enfant, peut recueillir tout ce qui lui est laissé par l’époux 
prédécédé, c’est ce que l’on appelle solidum capere, et c’est alors qu’il y a 
libéra inter eos testamenti factio. Sous ce rapport , la femme a un droit égal 
à celui du mari. Mais il paraît que, s’il s’agissait du testament d’un étranger, 
l’on appliquait contre la femme la disposition de la loi Yoconia , et qu’on 
l’excluait de la succession toutes les fois qu’elle n'avait pas eu trois ou même 
quatre enfants; c’est au moins ce qui parait résulter des passages dans lesquels 
Pline le jeune et Gajus noiis disent expressément que la loi Voconia était 
. encore complètement en vigueur de leur temps (§ CLXIX). II suffisait d’un 
seul enfant pour assurer à un homme le titre de père (;?afer) (6); et l’expres- 
sion de solitarius pater est même appliquée pour cette hypothèse dans un 
titre d’Ulpien (7). Un tel père pouvait non -seulement recueillir tout ce qui 
lui était laissé, même par un étranger ( 8) ; mais encore il pouvait prendre les 
portions caduques du même testament {caduca vindicarc)^ c’est-à-dire 
que dans un délai de cent jours il pouvait revendiquer, d’après un mode 
nouveau déterminé par cette même loi , toutes les portions dévolues à d’autres 
héritiers ou à d’autres légataires par le même testament dans lequel il était 
lui-même héritier ou légataire et que ceux-ci n'avaient pu recueillir. C’était, 
ainsi que je viens de le dire , tantôt en qualité d’héritier, tantôt en qualité de 
légataire (9) qu’il s’emparait des portions que ces premiers n’avaient point 
recueillies. Cependant un légataire conjoint de celui dont la part était caduque 
{collegatarius conjiinctiis) était préféré à un héritier [potior) (10), n’eût-il 
même été conjoint que par les paroles [verbis conjunctus). Il était également 
avantageux pour les deux époux, même relativement aux donations réci- 
proques qu’ils avaient pu se faire, d’avoir eu des enfants. Les prérogatives 
que je viens d’énumérer, n’étaient pas les seules qui fussent attachées à la 
paternité; la loi Papia en accordait encore d’autres : ainsi par exemple, un 
Latin [Lalinus) pouvait devenir citoyen Romain (civis) lorsqu’il avait un 
enfant; une femme était libérée des liens de la tutelle lorsqu’elle était mère 
de plusieurs enfants. La paternité avait même quelque influence sur les rap- 
ports entre l’affranchi et son patron ou sa patronne, suivant le nombre 
d’enfants que pouvait avoir chacun d’eux ( § CLXXIX , note 6). 

Cette loi établissait aussi ce que deviendraient les biens que le perdait 
en totalité et dont VOrbus perdait la moitié, ainsi que les dixièmes qu’on 
retranchait à l’époux survivant. Leur sort était assimilé à celui réservé aux 
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dispositions , que rhériticr ou le légataire ne pouvait recueillir, lorsqu’il mou- 
rait avant l’ouverture du testament, ou avant l’événement de la condition sous 
laquelle il avait été institué. Ces dispositions étaient appelées cadu/pies 
( caduca)^ quand l’héritier ou le légataire mourait après le testateur, et elles 
étaient seulement quasi cadu>ques [in causa caduci) lorsqu’il venait à 
mourir avant le testateur. Enfin l’on rangeait encore dans la même classe la 
portion de l’individu déclaré indigne ( ) (11), ainsi que les biens 

demeurés vacants faute d’héritiers {hona vacantia). La loi décide que dans 
ces circonstances particulières , tous ces biens ne seront plus abandonnés sans 
autre formalité , ni à celui qui offrira d’en payer la valeur non plus qu’à l’hé- 
ritier auquel la jouissance n’en est point dévolue , et encore moins au premier 
occupant. Elle veut que le droit de revendiquer ces biens {jus antiquum in 
c’est-à-dire le droit accordé à un héritier ou à un légataire 
d’augmenter sa part de celle dévolue à un autre , ou de conserver enfin ce qu’il 
lui aurait fallu donner, n’appartienne plus à d’autres qu’à ceux des parents et 
des enfants du testateur, qui sont institués héritiers dans son testament. S’il 
n’en existe point, ce droit de revendication {caduca vindica/re) retombe 
d’abord à ceux des héritiers ou légataires incrits dans le même testament, 
qui ont des enfants, et en dernier lieu au trésor public {œrarium). Celui 
qui défère une chose quelconque au trésor, en reçoit une portion à titre de 
récompense (12). Les charges dont les biens devenus caduques étaient primi- 
tivement grevés les suivent en quelques mains qu’ils passent. 

Sont exemptés de se conformer à la disposition de la loi, tous ceux qui se 
trouvent absents pour le service de l’État ( reipuhlicœ causa) ou dont l’absence 
ne date pas de plus d’une année, ou bien enfin qui en ont obtenu l’autorisation 
spéciale du peuple, du sénat ou de l’empereur {Jus liberorum impetrare, 
Jus trium liberorum. impetrare). 


(1 ) Il n’est point du ressort du droit civil de parler ici de l'influence du mariage et de la 
fécondité sur la nomination aux diverses magistratures et même sur l’exemption des chaires 
publiques , telles par exemple que la tutelle. 

(2) ülp. 3,3. 

(3) Néanmoins il ne faut pas certainement tirer de là la conséquence, qu'avant celte loi 
il ne fût pas possible que les femmes fussent flétries d’infamie. Nous voyons aux Institutes , 
(IV, 13, § 10,11) qu'une femme qui était infâme (zn/hmis) ne pouvait point constituer vala- 
blement un procuraior. 

(4) 11 n'est pas encore certain que ce soit la loi Pafia qui la première ait mis en vigueur 
la restriction apportée au divorce par le judicium de moribus, et la distinction destinée 
à établir laquelle des deux parties serait réputée coupable, circonstance qui faisait perdre à 
la femme, si elle était déclarée telle , une partie de sa dot, et au mari, dans le même cas, une 
portion de ses revenus ( § 194). 

(5) Gaj. pag. 28, lign. 15. 

(6 ) Quelques littérateurs qui ne s'occupent que de la langue latine, sans s'aider des lumières 
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du Droit romain , trouvant dans le fragment de jure fieci, le mot Pater employé dans ce 
sens, ont soutenu que les mots pater et parens ne pouvaient jamais être employés pour 
indiquer à Pégard de tel individu celui qui est son père , en un mot pour désigner d’une 
manière générale celui qui a des enfants. 11 nous suffira , pour réfuter leur opinion, de citer 
non-seulement les passages de Junéval ( 9, 87 et 88) d’Aulu-Gelle (5,19) et de Tacite (^nn. 3,28), 
qui font allusion à la loi Papia, mais encore d'autres de Tacite (15, 19) et de Pline ( PJp. 1, 

8 et 4, 13); à ce dernier passage l’on fera bien de comparer celui du même auteur (3, 10) où 
il s'agit de matrem aget'e. 

(7) CivilisiUches Magasin, tom. V, pag. 300. 

(8) Dans Juvénal (9, 87) un individu qui remplit auprès d’une femme délaissée par son 
mari, les devoirs de celui-ci, reproche à ce dernier les services qu’il lui rend. 

, Jura parentù habe $ , propier tnt neriberit heret. 

Legatu omtnne capis... 

(9) Les témoignages qui déposent en faveur de cette assertion, dont personne ne soupçonnait 
l’existence avant la découverte du manuscrit de Gajus , sont , en les disposant d’après l'ordre 
chronologique des écrivains , les suivants ; 

lo Dans Jdvénal, ces- mots qu’on lit à la suite dd passage que je viens de citer : ... Nec 
non et dulce caducum ! 

2® Dans Tacite (-4;m. 3, 28) ut si a pririlegiis parentum cessaretur, relut parens 
omnium populus vacantia teneret; 

3® Deu.x passages de Gajds, l’un à l’occasion des legs (pag. 107, lign, 10, 13) prima 
causa... in caducis vindicandis heredum libéras habentium, deinde si heredes liberos 
non habeant, legaiariorum liberos habentium; l’autre à celle des fidéicommis (pag. 126, 
lign. 7, 10 ) : en vertu du Sénatus -consulte Pegasiardm; les fidéicommis sont comme 
legatum hereditatisque... translata ad eos qui lestamento liberos habent , ant,si nullus 
(peut-êlre faut-il lire nulli) liberos hal>ebunt , ad populum , sicuti juris est in legatis here- 
ditatibus. Dans ce dernier passage , la locution très-abrégée de testamento liberos habent, 
veut dire qu’ils sont institués héritiers ou pourvus de legs dans le testament, et qu'ils ont 
des enfants; 

4® La première feuille du fragment dejurefisci (1, lign. 16) : Juspatt'um non minuitur, 
et ailleurs (19 , 21 ) : Si ante diem centesimum patres caducum rindicent; 

5® Enfin les deux pages d’Ulpien que Cujas a défigurées d’une manière si étrange, savoir * 
( 1, 21 ) .* Ia)co non adeuntes {adeuntis) legatarii patres heredes fiunt, dont tous les éditeurs 
ont fait : Ea lege œrarium heres fit; et (26, 17) r Nec caducum vindicare ex eo testa- 
mento, si liberos habeat, passage dans lequel on a rejeté promptement la prétendue correc- 
tion , si ex liberis sit, correction qui ne repose que sur la faute capitale faite par le premier 
éditeur, et confondant ce caduca vindicare accordé aux patres ( note 6) avec le jus antiquum 
in caducis attribué aux parentes et liberi testaloris , dont je- parlerai ci -après. C’est du 
premier et non du second qu’il est dit (19, 17) que c’est là un mode particulier d’acquérir 
selon la loi (lege adquirere) en cas de caducum vel ereptorium ex lege Papia Poppœa. 

(10) Fr. 89. D. 32. — Le manuscrit de Gajus confirme et rectifie en même temps les conjec- 
tures faites par Bynkershoek sur cette loi. 

(11) Nous ignorons d’où vient la doctrine de l’indignité. On a coutume d’employer dans * 
ce cas, comme expression technique, le terme à'ereptitium , mais il ne se trouve nulle part 
ailleurs que dans Ulpien ( 19 , 17 ) , et encore a-t-on fait subir , pour le créer, un cbangement 
au manuscrit, qui porte crep/M... niiwi ^ ce qui indique que sans contredit il aurait été plus 
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convenable de former de ces deux mots ereptorium , c’est-à-dire ce que quelqu'un ebipit. 
Mais il n’est point dit quel rapport peut exister entre ce point de doctrine et le caducum dont 
il est question immédiatement avant. La Const. un. § 12. C. 6, 51, dit que la portion de 
Vindignus revenait tantôt au lise ( non pas à Vœrarium ) , et tantôt aussi à d'autres héri- 
tiers. 

(12) On trouve des détails plus précis et plus positifs sur ce deferre au commencement du 
fragment de jure fisci : seulement il ne faut pas confondre ce mode d'acquérir avec celui 
introduire la loi Jclia majestatis, et d'après lequel les dénonciateurs (delatores) entrent 
en possession des biens de ceux qu’ils ont dénoncés. 

§ CCXCVI. Derniers Plébiscites som Auguste. 

La LOI JuNiA Velleia., qu’on peut considérer comme le complément de la 
LOI JüLiA et Papia Poppæa , était d’une haute importance pour le trésor 
public. Elle permettait ce qui n’avait pas lieu auparavant, c’est-à-dire d’insli-- 
tuer héritiers même les enfants posthumes, en telle sorte qu’elle prévenait un 
grand nombre de cas dans lesquels , sans cette disposition , un testament 
aurait été invalide (1). 

Des deux lois ivum judiciariœ, que nous trouvons citées dans Gajus, et 
qui réglaient la procédure à suivre dans les affaires civiles , il n’y en a sans 
~ doute qu’une seule qui appartienne à Auguste (§ CCLXXXIX). Elles sont 
toutes deux citées par Gajus , immédiatement après la loi Æbdtia , comme 
étant celles qui ont supprimé les antiques legis actiones (§ CLXXII). L’une 
d’elles portait qu’une instance judiciaire ( legitimum jicdicium) ne devait 
pas durer plus de dix-huit mois (§ CCLI) (2). Ce fut vraisemblablement aussi 
en vertu d’une semblable loi Julia, que la cession de biens [cessio bonorum) 
devint un droit fixe, permanent, tandis qu’il n’avait été jusqu’alors qu’une 
faveur passagère, et à proprement parler, un tempérament accordé à certains 
débiteurs. Il est probable aussi que cette même Loi déterminait et fixait le 
mode d’appel. 

La LOI Petronia concernait la condition des esclaves vis-à-vis de leurs 
maîtres, et il se peut bien faire que les dispositions favorables à l’affranchisse- 
ment qui sont attribuées à la loi Junia Petronia , proviennent de cette même 
.source. 

(1) Multos cctsus rumpendi abslulit. Fr. § 0, D. 28, 2. 

(2) Gaj. Pag. 224, lign. 15. 
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§ CCXCVII. SÉNATUS -CONSULTE SiLANlANUMf ET SC. SUT V U8Uf7'nU (ieS 
choses qui se consommeiit par rusagc. 

\ 

Paul. Sent. 3,5. Ad SC. Silanianum. 

üiG. 29, 5. De SC. SUaniano et Claudiano, quorwn testamenta ne apeiianfio . 

I 

Parmi les Sénatus -consultes du règne d’Auguste, on distingue le Sénatus- 
CONSULTE Silanianum remarquable dans rhistoirc du droit civil en ce qu’il 
contient la menace faite ;i certains héritiers de la perte du droit de successibilité. 

Il est certain aussi que c’est à cette même époque et non après le règne de 
Tibère qu’il faut placer lè Sénatus- consulte en vertu duquel il fut décidé 
qu’on pourrait exercer un droit analogue à celui d’usufruit {quasi usufntct us) 
sur les choses qui se consomment par l’usage qu’on en fait, et que par consé- 
quent CCS choses ne pourraient plus être distinguées de celles auxquelles 
s’appliquait autrefois l’usufruit. Ce qui fonde l’opinion qu’on doit le rapporter 
à Auguste, c'est qu’il n’est plus douteux que des Sénatus -consultes sur cette 
matière n’aient déjà été rendus sous Auguste, et que de plus ce nouveau 
droit était devenu très-nécessaire depuis la loi Julia et Papia Poppæa. Il se 
peut très-bien au surplus que le Sénatus -consulte, dont nous parlons, n’ait 
point porté de nom particulier, et que cependant il remonte Jusqu’au temps 
d’Auguste. 


§ CCXCVIIÏ. Constitutions d'Auguste. 

Parmi les Constitutions d’Auguste on cite un Édit, renouvelé plus tard et 
(jui porte qu’un soldat ne peut point être déshérité par son père; on cite 
également un autre Édit contre le cautionnement souscrit par une femme en 
faveur de son époux. Mais le changement le plus important qui résulta des 
institutions judiciaires de ce prince, fut la force obligatoire imprimée aux 
hdéicommis et aux codicilles (1). Jusqu’à cette époque, en effet, il y avait une 
foule de dispositions qu’on ne pouvait point ordonner par testament. On peut 
ranger parmi elles l’affranchissement d’un esclave appartenant à autrui, la 
restriction appo.sée du droit de l’héritier par la fixation d’un certain délai avant 
son entrée en jouissance, ou bien la fixation d’un autre délai, ou d’une con- 
dition quelconque pour la cessation de cette jouissance. L’on avait admis à 
cet égard la maxime hereditas ex die vel ad diem non recte datur, mais ceci 
n’avait aucun rapport avec ce qu’on appelle une canditio resolutiva; enfin 
dans la classe de ces dispositions prohibées nous trouvons encore celle qui 
tendait à obliger l’héritier à restituer une chose quelconque après sa mort, ou 

à imposer une charge à un légataire. Jusqu’à cette époque on n’avait reconnu 

18. 
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comme obligatoires pour les héritiers que les ordres qui leur étaient donnés 
par la voie du testament, ee qui présentait de grandes difficultés pour ceux 
qui voulaient tester dans les pays étrangers. Dès lors toutes les fois que dans 
un écrit rédigé sans aucune des formalités voulues par la loi , et par consé- 
quent sans valeur {codicilli) ^ le disposant avait prié ou même adjuré son 
héritier {fidei alimtjus committere) de faire telle ou telle chose, ce n’était 

« 

que sur sa probité et sur sa reconnaissahcc {fîdei) qu’il pouvait compter pour 
l’exécution de sa volonté, car l’autorité n’avait pas le droit de contraindre le 
refusant dans ce cas. Mais Auguste, toutes les fois qu’il avait été institué héri- 
tier, s’était fait un principe et un point d’honneur de remplir toutes les prières 
de cette nature, qui lui avaient été adressées : il y. contraignit de même tous 
les autres dans certains cas particuliers, où un refus eût été révoltant. Peu à 
peu il devint ainsi d’usage que l’autorité supérieure intervint dans des circon- 
stances graves (2), et sur lesquelles à la vérité un simple juge n’aurait point 
eu le droit de prononcer. Le jurisconsulte Trebatius avait conseillé de rendre 
les codicilles obligatoires; on cite même son disciple Labéon, dont l’attache- 
ment aux anciennes formes était si connu, comme un de ceux dont l’exemple 
aurait contribué à consolider cette innovation, qu’on était fort éloigné, d’abord, 
de vouloir ériger en principe fondamental et positif. Parmi les diverses sources 
du droit, il est un grand nombre de monuments d’un âge plus avancé qui se 
rapportent à cette nouvelle doctrine, ce qui prouve qu’elle n’était point encore 
fixée d’une manière bien précise : tel est un Sénatus-consulte que l’on con- 
fond mal à propos avec la loi Julia et Papia Poppæa, parce qu’il en était 
question dans les ouvrages des jurisconsultes anciens sur cette loi ; ce Sénatus- 
consulte porte que les actes passés in fraiidem legis et qu’il nomme tacitu 
fidei commùsa (mots dont l’inversion n’est point admise (o), doivent être 
interdits (4). 

On attribue aussi à Auguste la disposition qui portait qu’un fils de famille 
soldat {filius - familias miles) aurait la faculté de disposer par testament de 
ce qu’il avait acquis à la guerre (5 j. 

( 1 ) Ce point historique est traité d’une manière très-complète dans le § 1 . Inst. 9 , 33. De 
fideicommissariis hereditatihis , et dans le pr. Inst. 9, 95. De codicillis. 

(9) On avait égard, par exemple, au cas où celui qui devait avoir le fidéicommis , était 
un proche parent du défunt. Paul. Sent. 4, 1, ^11. 

(3) Cette expression technique est employée par les modernes dans un tout autre sens, 
comme on peut s'en assurer par la comparaison des Elemcnta, d'Heineccius (§ C58) avec son 
édition des formules de Brisson. 

(4) Ulp. 25 , 17. Dans le fr. 59, 1. D. 35, 2, il est appelé Setuttus - consultum Plan- 

cianum. 

(5) Pr. Inst.’î., 19. Dans Uu. 20, 10, il faut supprimer Marcus après D. yingnstus. 
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§ CCXCIX. Nouvelle» sources du Droit sous Tibère. 

Sous Tibère fut rendue la loi Julia Norbana ( 1 ) , qui réglait la condition 
de ceux des esclaves qui n’avaient été affranchis que de l’obligation de servir 
(servire) (§ CXC). Ces esclaves obtenaient le titre de Latins , mais toutefois 
encope avec quelques restrictions, par exemple, sous le rapport delà faculté 
de tester {testamentifactio)\ c’est pourquoi on leur donnait le nom de Latini 
Juniani. Quant à l’expression dont Justinien se sert quand il 4 Üt que cette 
latina libertas est quasi per satyra/tn inducta (2), elle n’est pas d’une 
clarté parfaite. Ces Latins pouvaient acquérir la jouissance de tous les droits 
des citoyens romains {jus QuiHtium) de plusieurs manières différentes, 
notamment en vertu de la Loi V isellia , rendue peu de temps après la précé- 
dente, et que l’on cite également comme une loi relative aux plaintes dirigées 
contre les affranchissements (3). 

Quant aux Sénatus -consultes de ce règne, l’on ne peut citer ici que le 
SC, LiBOKiANUM , parce qu’il fut la source de la doctrine de his, quisibi ad- 
sciipserunt , et le SC. Persicianum, qui, vingt-cinq ans après la loi d’Au- 
guste , étendit les peines portées contre ceux qui gardaient le célibat, ou qui 
n’avaient pas d’enfants, à tous les individus maintenant trop âgés pour pou- 
voir engendrer , mais qui n’étaient point tels lorsque la loi fut mise en vigueur. 

On rapporte aussi à Tibère, quoique d’autres l’attribuent à Titus, une 
décision que Théophile assure être d’Antonin le Pieux, mais qui, dans tous 
les cas, demeure fort obscure (4). 

( 1 ) Il n'est pas à présumer qu'elle doive ses deux noms à un seul et même personnage , au 
consul Junius, Norbanus, et qu'elle date par conséquent de l'an de Rome 071. 

( 2 ) Const. 1 , pr. C. 7 , 6. On doit sans doute entendre par là un mélange de liberté et 
d’esclavage. 

(3) Const. un. Th. C. 9, 20. 

(4) ^ fin. Inst. 2, 15. 


§ CCC. Claude. 

Le règne de Claude nous offre la loi Claudia , sur la tutelle des femmes , 
qui régla d’une manière définitive un point de doctrine dont on s’occupait déjà 
depuis bien longtemps. Elle établit qu’une femme née libre ne serait plus soumise 
a la tutelle de celui qui était son plus proche héritier, et qui dès lors avait un 
grand intérêt à rendre plus pesant pour elle le poids de son autorité (1), La 
forme de Plébiscite sous laquelle il paraîtrait, d’après son titre, que cette loi 
aurait été rendue, n’a rien qui doive surprendre lorsqu’on se rappelle que 
l’empereur Claude était très -versé dans l’histoire^ et que dès lors il a voulu 
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(>ar là rappeler une des formes antiques de la iéRislation romaine. Cependant 
Tacite nomme aussi la Constitution par laquelle Claude donna ^ avec peu 

de convenance à un Sénatus - consulte , le nom du parricide Macedo (2), à 
l’occasion duquel il fut rendu ^ ce qui est plus remarquable., car Tacite con- 
naissait bien la différence admise entre un Plébiscite et un Sénalus consultc. 
Au surplus,' en examinant ce même Sénatus - consulte , une remarque qui 
frappe et qui cependant n’a été faite par aucun écrivain , c’est son ra{)|H)rl 
frappant avec l’ancienne loi Pl.«toria. Cette Loi en effet aurait pu s’appli- 
quer, sinon^oujours , au moins très -souvent aux mêmes cas que le SC. Ma- 
OEDONiANv» , et ce rapprochement serait bien plus sensible si les dispositions 
essentielles de cette Loi se retrouvaient encore, dans les écrits des Juriscon- 
sultes romains , aussi bien conservées que certaines autres rendues dans les 
vingt-cinq années qui la suivirent. 

Plusieurs Sénatus- consultes furent rendus sous le règne de Claude : tels 
sont par exemple le SC. Largiatsum , sur l’ordre dans lequel les enfants du 
patron non exliérédés devaient se présenter à la succession d’un affranchi 
LaiinuH Jtinianus ; un autre sur l’affranchissement fait par un père au nom 
d’un de ses enfants, afin de transférer à cet enfant le droit de patronage sur 
l’affranchi {assignatio iihertorum) ; un SC. Claudianum, aussi peu important 
quant au fond pour le droit civil , que la loi Cingia , et qui a rapport comme 
celle-ci aux honoraires des avocats ; ces derniers en effet, à l’époque où nous 
sommes parvenus , ne pouvaient plus , comme au temps de la république , 
compter sur la reconnaissance libre et volontaire de leurs clients pour assurer 
leur salaire. Un quatrième est relatif au mariage entre l’oncle et la nièce ; c’est 
le premier monument législatif bien constaté qui ait eu pour objet un point 
de morale publique, et qui ail tendu à la réforme des mœurs ; un autre sur le 
mariage des sexagénaires porte que la loi leur tiendra compte de cette union, 
([iielque tardive qu’elle soit (l’empereur lui-même était âgé de près de soixante 
ans, lorsqu’il épousa sa nièce). Le SC. Claudianum (§ X, note 2), connu, 
d’après les liistitutes, comme faisant suite à la loi Julia de adulteîiis, éta- 
blissait un nouveau mode de tomber en esclavage et sous te patronage , en 
respectant toutefois les droits acquis au père et au patron (4). Enfin on peut 
citer le SC. Velleianum , bien plus célèbre encore que tous les précédents , et 
qui était devenu d’autant plus important à cette époque, que souvent une 
femme pouvait ne se trouver soumise à aucune tutelle. 

11 est possible que ce soit par une Constitution (5) et non par un Sénatus- 
eonsulle que fut établie la nécessité de demander le consentement du cura- 
teur dans le cas d’arrogalion d'un mineur. C’est également par une Constitu- 
tion que le pécule d’un fils de famille fut séparé du surplus de la fortune de 
son père, au moins dans un certain cas. 11 en est une autre par laquelle l’em- 
pereur se déclare protecteur des esclaves malades , contre l’inhumanilc de 
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leurs maîtres. Enfin on cite également une Constitution relative au droit de 
succession sur les biens de la mère (6). 

( 1 ) Ulpien (11,8) était autrefois la seule autorité qu’on pût invoquer en faveur de celte 
disposition ; encore fallait-il pour cela substituer sustulit à sustinetdam son ouvrage ; mais 
le mot sustulit est devenu clair, depuis que nous possédons Gajus (pag. 43, lign. 12). 

(2) Non-seulement Théophile le dit 4 mais encore il est très-vraisemhlable que le nom d’un 
parricide était plus susceptible, à raison de* la rareté d’un pareil crime , de se trouver dans 
un Sénatus-consulte, ou dans tout autre acte semblable, que le nom d’un créancier; ceux-ci 
ne sont pas rares , et il pouvait s’en être rencontré plus d’un qui fût dans un cas analogue à 
celui prévu par le Sénatus-consulte. D’ailleurs les termes mêmes de ce Sénatus-consulte , 
termes que nous retrouvons dans le/>‘. 1. D. 14,6, militent en faveur de Théophile. Cependant 
Bach soutient que ces mêmes autorités sont manifestement en opposition avec l’opinion de 
ce jurisconsulte, et que c’est plutôt eu parlant d'un créancier que d’un parricide, que le 
Sénatus-consulte a dû s’exprimer ainsi : Cum inter esteras sceleris causas Macedo, quas 
illi naiura ad mini st rabat , ctiam ces alienum adhibuisset... Mais je le demande, est-ce à 
un anonyme que le moti7/> pourrait se rapporter? D’un autre côté, la phrase œs alienum 
adhibere, ne veut pas dire précisément illi adhibere , ce qui signifierait lui pt^ter de V argent, 
quoique cependant le mot alienum ne convienne pas beaucoup ici ; mais cette phrase doit 
être rendue par ces mots citer (pour sa justification), ou faire agir comme cause. 

(3) Ann. 11, 13. 

(4) Ulp. 11,27. Si libertœ suœ permutant in contubernio alieni servi morari, et le 
fragment de jure fisci, 2, 1, lign. ^0 , patfis et patroni ignorantis jus nonminuitur. 

(5) Le /ir. />. 1, 7, dit seulement, sub D. Claudio mutatum est. Le changement a donc 
pu tout aussi bien avoir été opéré par un Sénatus-consulte, ou même par un Plébiscite. 

(6) § 1. Inst. 3, 3. 


§ CCCl. Nércm. 


Sous Néron nous trouvons, 

1° Le SC. Trebellianuk, qui n’admettait point sur la valeur des Rdéicommis, 
la même retenue (quarta) que celle autorisée par la loi Fàlcidia , mais qui 
assimilaità l'héritier véritable, celui auproRt duquel avait été laissé le fidéicom- 
mis, quant à t^ut ce qui concernait les actions qu’il avait droit d’intenter, et 
réciproquement quant à celles qui pouvaient être intentées contre lui. A l’aide 
de cette nouvelle disposition , il ne fut plus nécessaire de recourir, pour obte- 
nir ce résultat, aux moyens employés autrefois, c’est-à-dire à une vente simu- 
lée de l’hérédité et à deux stipulations; 

2" Le SC. Memmianum , contre l’abus des adoptions; il faisait vraisembla- 
blement suite à la loi Julia et Papia Poppæa ; 

5" Un autre Sénatus-consulte sur la forme extérieure des actes, soit testa- 
mentaires, soit de toute autre nature. Ce Sénatus-consulte prescrivait à 
l’égard des testaments que la première et la dernière feuille de ces actes 
devaient être laissées vides, et ne porter que la signature du testateur; à 
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l'égard des autres actes ^ le Sénatus- consulte voulait que l’extérieur contint 
exactement ce que renfermait l’intérieur ; en telle sorte qu’il ne fût pas néces- 
saire, toutes les fois qu’on voudrait lire un acte, de briser son cachet, et que. 
cette rupture pût être réservée pour le cas où il s’agirait de prouver qu’aucune 
infraction n’avait été commise ( 2 ) ; 

4" Le SC. Calvisiawum, portant qu’un sexagénaire ne pourrait retirer 
aucun avantage d’un mariage qu’il aurait contracté avec une femme de son 
âge; 

5° Enfin, le SC. Neronianum , en vertu duquel tout legs, en quelques 
termes qu’il eût été conçu était aussi valable que s’il eût été fait per dam- 
nationem , principe dont l’application générale était à désirer par rapport 
à la caducité [cadtica), 

( 1 ) Gaj. paç. 118, lign.5 et suivantes. 

(2) C'est ce qui est expliqué plus clairement dans les sources indiquées à la fin du § IV. 
Mais comme ces sources se trouvent déjà exister sous le règne de Claude , c'est une preuve 
que la disposition dont il s'agit n'était pas tout à fait nouvelle. 

§ CCCII. Les Flavmis. 

» 

Sous le règne de Vespasien, le SC. Pegasianum étendit la disposition de la 
LOI Falcidia aux fidéicommis, tant sur ceux qui embrassaient l’hérédité tout 
entière, que sur ceux qui ne renfermaient qu’un objet particulier ; l’héritier 
par fidéicommis fut par là assimilé au légataire d’une portion (legatarius 
partiarius\ et il fut statué en même temps que l’héritier institué pourrait, 
dans certains cas, être forcé d’entrer en possession de l’hérédité ou d’aban- 
donner cette hérédité contre son gré, et sans qu’il eût alors le droit d’en rete- 
nir le quart. Gajus nous apprend que ce Sénatus-consulte avait aussi étendu 
aux fidéicommis les principes établis à l’égard des cœlibes et des orbi (1). 

Sous Titus, on remit en vigueur les diverses faveurs accordées autrefois aux 
soldats, à l’égard de leur testament. * « 

Sous Domitien, le SC. Junianu» tendit à empêcher les procès simulés \ mais 
son but réel était de donner à un esclave ou à un affranchi , la qualité et les 
privilèges du citoyen libre dès sa naissance {l'ngeimus). 

( 1) Pag. 126 , lign. 7. 


§ CCCIII. Nerva et Tra^an. . 

Nous trouvons sous le règne de Nerva, une Loi agraria et une Constitu- 
tion étendant les bénéfices accordés au testament des militaires à tous les 
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citoyens soumis à la puissance paternelle. 11 n’est pas certain que cet empereur, 
ainsi qu’on l’a faussement prétendu, ait défendu le mariag^e entre l’oncle et la 
nièce ( 1 ). 

La LOI Vegtibuligi dont le nom a été altéré et qui est relative aux affran- 
chissements des villes, date du règnç de Trajan : un Sénatus consulte de la 
même époque introduisit une action contre les autorités municipales qui avaient 
négligé de remplir leur devoir relativement à la tutelle. C’est aussi de cette 
époque que partent toutes les Constitutions adressées aux autorités [Mandata)^ 
et qui portent qu’on doit avoir égard à la volonté du soldat mort sous les 
drapeaux, de quelque manière qu’il ait exprimé cette volonté, et lors même 
qu’il n’aurait observé aucune des formes prescrites. Trajan diminua aussi les 
impôts établis sur les testaments. Il inventa pour le cas où un affranchi Latinus 
Junianiut aurait obtenu de l'Empereur, à l’insu de son patron, tous les droits 
de citoyen romain, un moyen de droit qui a pu nous paraître extrêmement 
équitable Jusqu’à l’époque où le manuscrit de Gajus nous a fait connaître qu’il 
était au contraire très-rigoureux contre les enfants de l’affranchi. Les Tables 
( Tabula alimentaria) qui renferment des dispositions faites par Trajan, pour 
assurer des aliments aux enfants nés de pères libres ( Oblïgaiio prœdioi'um ), 
disposition^ qui se sont maintenues constamment; ces Tables, dis-je, sont 
incontestablement le monument le plus considérable qui nous soit resté de 
l’antiquité; mais il n’est pas d’une haute importance pour le Droit romain (2). 

( 1 ) On voit qu’à une époque plus éloignée, il était encore permis d'épouser la fille de son 
frère (ülp. 5,6); mais on n’avait jamais eu la liberté d’épouser celle de sa sœur. 

(5) Civilistisches Magasin, tom. II, p. 432. L’emploi du mot obligatio pour désigner 
l’acte par lequel quelqu’un engage des biens-fonds , les professiones en Italie , et le système 
de publicité des hypothèques , tels sont les objets les plus intéressants que ces Tables nous 
fassent connaître. cependant le passage cité § CCI, note 2 , à cause des mots obligare 

(lebet. 


S CCCIV. ^d9ien. 

» 

Le règne d’Adrien nous offre d’abord un Sénatus-consulte relatif aux tra- 
vaux faits par Julien, relativement à l’Édit, et sur lequel nous reviendrons 
plus bas, lorsqu’il s’agira de cette dernière source. 

Nous trouvons dans Gajus et dans Ulpien l’indication d’une foule de Sénatus- 
consultes , rendus sur divers points du droit civil, avec l’indication Aüctore 
Hadriano, et ce qu’il y a de bizarref, c’est que tous ces Sénatus-consultes se 
rapportent précisément à celui des Empereurs sous le règne duquel l’opinion 
commune s’attache à soutenir que les actes du Sénat étaient devenus sans aucune 
importance. L’un de ces Sénatus-consultes décidait que les esclaves affranchis 
par un maître dans l’intention de frauder ses créanciers { fraudandorum 
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creditorum causa manumissî)^ ne deviendraient pas libres lors même que 
ce maître serait un étranger (1). Un autre donnait le droit de cité aux enfants 
nés d’un Latin et d’une femme Romaine (2). Un troisième portait que l’usu> 
capion en qualité d’héritier (pro kerede 'usucapio)^ n’empécherait pas l’action 
en pétition d’hérédité (5). Suivant un .quatrième , si le fils dont l’état était 
contesté, prouvait la paternité {causœ probatio)^ cette preuve n’annulait 
point le testament -de son père {A). Gajus en cite encore un autre en vertu 
duquel les alfranehis Latini Jumani, qui étaient devenus citoyens sans le 
consentement de leur patron, pouvaient être complètement assimilés aux 
atfra'nchis Citoyens Romains {cives romani liberti) (5 ), etjious en connais- 
sons un, d’après Ulpien, qui permettait aux villes d’accepter des legs (6). Les 
Pandectes contiennent aussi un Sénatus-consultc fort important sur la question 
de savoir ee que le possesseur d’une hérédité peut être obligé de restituer 
comme appartenant à cette même hérédité (7). Gajus parle enfin d’un Sénatus- 
eonsoMe Ex or atione D. Hadriani, aux termes duquel les fidéicommis laissés 
à des étrangers, étaient dévolus au fisc (8). 

Un Édit d’Adrien i)ermettait à l’héritier testamentaire de se faire mettre 
promptement en possession de la succession. Une Épitre {epistola) de lui 
introduisit l’usage de la division de la dette entre les diverses cam|tions {/ide- 
jussorcs) d’un même débiteur. Ce prince protégeait aussi les esclaves. JVous 
trouvons également' sous son règne la première trace de l’application de ce 
principe, d’une souveraine justice, que l’héritier ne doit pas être responsable 
des dettes cachées de celui auquel il succède (9). Les soldats renvoyés dans 
leurs foyers, pouvaient, comme ceux en activité, disposer par testament de 
leur pécule castrense {castrense pccidium) (10), et il est même déjà ques- 
tion d’une autre espèce de pécule, qui se forme par les objets donnés par le 
père (11). 

Les Épltres et décisions d’Adrien , recueillies par Dositheus , qui vivait au* 
commencement du troisième siècle , ont été imprimées pour la première fois 
en grec, en 1572 ou 1575; elles sont d’une faible importance pour le Droit 
romain, et ne nous mettent même pas à portée, ainsi que j’en ait fait la remarque 
plus haut (§ CCLXXXVI ), de décider avec assurance, si celle des Constitutions 
du Code Justinien qui porte le nom d’Adrien est ou non la plus ancienne de 
toutes. 


( 1 ) Gaj. pag. 13, iign. U. 

(2) Ulp. ô, Tl. üAJ. pag. 22, lign. 10. » 

(3) GAJ.pag.G7, lign. 21. 

( 4 ) Gaj. pag. 00 , lign. 2. 

(5)GAJ.pag. 14G,lign. 10,24 (sur la fouille resliluée par Nicbulir 
(G) Uip. 24,28. 

(7) Fr, 20,^6, D. 5, 3. 
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(8) Pag. 125, lign. 22. 

(9) § 5 ou 6. Imt, 2, 19, 

(10) Pr. /m/.2, 12. 

( 11) Fr. 50. D. 36. 1. 


§ CCCV. AnUynhi le Pi&uæ. 

Sous Ânlonin le Pieux ^ parut le SC. Tertulliamjm , faisant suite à la loi 
J uLiA et Papia Poppæa ; il portait que la mère qui aurait obtenu le /« a- libc- 
ronim, pourrait hériter de ses enfants ab intestato, lors même qu’elle ne 
serait pas consanguine avec eux. 

Sous le règne de ce prince, l’arrogation fut étendue aux impubères, et sur- 
tout elle fut dépoiuilcc de tout ce qu’elle pouvait présenter de contraire à leurs 
intérêts , au moyen de ce droit qui leur était assuré et que les modernes 
appellent quarla D. Pii. Les donations entre parents furent rendues plus 
faciles ; le legs fait dans l’intention de punir l’héritier au cas où il ferait ou ne 
ferait pas une chose quelconque [pœnœ nomine legatum) fut défendu, soit 
généralement et à l’égard de tous , soit peut-être seulement lorsqu’il avait été 
laissé à l’Empereur lui-mème (1) ; les dispositions de la loi Falgidia furent 
étendues aussi aux héritiers ab intentai , chargés d’acquitter des fidéicom- 
iuis(2). Celui qui se rendait acquéreur d’une héridité tout entière pouvait 
aussi exercer une ulilin actio, sans qu’il fût besoin pour cela d’une cennio 
formelle (5). Un Rescrit d’ Anlonin le Pieux accorda pour la première fois à 
celui qui avait reçu la bonorum ponnesnio par testament Vexceptio doli mali (4). 
Le discours dans lequel Fronton dit que l’Empereur ne peut pas attirer à 
Rome la cause de l’héritier institué, lorsque le plus proche parent du défunt 
conserve la possession , ne parait avoir aucun rapport avec les dispositions de 
cette ordonnance. C’est sans doute au même Empereur, et non à Curacalla, 
car Gajus en parle déjà , qu’il faut attribuer le Rescrit par lequel il fut décidé 
que la contra tabulas bonarum possessio obtenue par une fille de famille 
ne pouvait pas , non plus que son droit, lui servir pouréire rangée au nombre 
des héritiers institués par testament (5). Anlonin approuvait l’opinion de 
Proculus , etadmettait avec lui que le legs par vindication ( perrindicaiionem 
legatum ), n’est point acquis ipso jure (6). 

( 1 ) § 36. Inst. 2, 20. Gœâchon lalluclic cc passage à celui de Capitolin. 

(2) 18. D. 35, 2. 

(3) Fr. 16. P. 11. Z>.2, 14. 

(4) Gaj. pag. 83, lign. 17. 

(5) Ca/w/. 4. C. 6, 28. 

(6) Gaj, pag. 104, lign. 1, 5. 
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« 

CGC VI. Marc Aurcle. 

Ün Sénalus - consulte rendu sous le règne de Marc Aurèle, restreignait les 
cas où il serait permis de racheter une pension alimentaire laissée par testa- 
ment; ce qu’on nommait tranmetio, en ne prenant pas ce mot dans son sens 
propre. Le SC. Orpoitianu* , servait de pendant au SC. Tertullianum , mais 
on n’y avait point eu égard diWjus liherorum de la mère ; ce Sénatus-con- 
sulte défendait également au tuteur d’épouser celle qui avait été jadis sa 
pupille; il contenait en outre une disposition additionnelle à la loi Julia de 
maritandis ordinihus, en ce qui concernait les Sénateurs et leurs enfants, 
puisqu’il établissait qu’un mariage dans lequel les. convenances sociales n’au- 
■ raient point été observées, pourrait quelquefois être déclaré nul. 

Par les Constitutions de cet Empereur, la curatelle des mineurs devint bien 
plus commune qu’elle ne l’était autrefois (§ CLXXl , note 5), et la procédure 
s’enrichit de dispositions plus précises sur les condictiones ou denun- 
ciationes. Un Rescrit, ou, à proprement parler, une È[AiTC {ephtola} 
($ CCLXXXV) introduisit le principe qu’un individu pourrait se faire adjuger 
les biens d’une succession, uniquement pour conserver les libertées données 
par testament ( bonorum addictio libertatum conservandanim cama ) (1). 
Enfin les Constitutions de Marc Aurèle posèrent également en principe que 
celui qui tiendrait du fisc une chose appartenante à autrui, pourrait en 
acquérir la propriété par la prescription de cinq ans ; elles décidèrent que la 
compensation pourrait être opposée comme exception dans une action de 
droit strict (2); enfin elles déterminèrent également les effets de la gestion 
comme héritier {pro herede gerere ) qui remplaça ce qu’on nommait imper- 
fecta cretio (3). Une oraison sur la peine infligée à l’héritier qui aurait spolié 
une succession [eæpilata hereditas) (4), décida qu’il ne pourrait, même par 
l’usucapion en qualité d’héritier {pro herede usucapîo) (§ CCCIV ), acquérir 
la propriété des objets par lui distraits. Enfin Marc Aurèle est encore l’auteur 
de l’acte connu sous le nom de Decretum D. Marci , ainsi que de la défense 
faite à tout magistrat quelconque d’être simultanément membre de plusieurs 
collèges (5). Un jurisconsulte a composé un ouvrage sur les Rescrits de cet 
Empereur et de L. Aurélius Verus, son associé à l’empire; ces deux Empe- 
reurs sont si souvent appelés Divifratres, qu’il ne faut jias croire, comme les 
historiens le disent, que Verus fût fils de Marc Aurèle. 

(1) Inst.Z, 11. (12). 

(2) §30. 7nAr4,6. 

(3) ülp.22, 34. 

(4) Fr. 1. D. 47, 19. 

(5) Fr. 1,§2. D. 47, 22. 
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§ CCCVII. Pcrtinax, Septime Sévère. 

Théophile parle avec beaucoup d’admiratiou d’un discours de Pertinax 
au Sénat. 

Sous Septime Sévère, nous trouvons un Sénatus- consulte rendu après un 
discours prononcé par ce prince au sein du Sénat, et qui défend aux tuteurs 
d’aliéner les immeubles de leurs pupilles, excepté toutefois seulement les 
maisons, et qui validait en outre JuSqu’à une certaine quotité les donations 
faites entre époux (1 ). 

Les actes de cet Empereur, recueillis par Paul ( Décréta ou Impériales 
sententia’incogniiioneprolatœ ou Facta)., furent rangés longtemps encore 
après parmi les livres que l’on consultait pour l’intelligence du Droit romain. 
Ils sont une source précieuse d’instruction pour nous, surtout à cause de la 
franchise avec laquelle le jurisconsulte soutenait son opinion contre le mo- 
narque, qui avait aussi la prétention d’être lui-même un jurisconsulte. La 
décision prise par Septime Sévère dans une espèce où il s’agissait d’un fidéi- 
commis tacite {tacitum fi deicommissnm) contribua beaucoup à faire établir 
en règle générale que les fruits ne sont pas susceptibles d’être productifs 
d’intérêt (2). Quant à celui de ses Rescrits qui portait qu’en matière de substi- 
tution , la condition imposée à l’institué serait censée répétée à l’égard du 
substitué [videri voluntate testatoris repetita a svbstîtîito, quæ ab 
histituto fùerant relicta)., il ne faisait règle que dans certaines circon- 
stances (3). Au reste, et peut-être par un pur effet du hasard, c’est à Septime 
Sévère que se rapportent les plus anciennes Constitutions insérées dans l’ex- 
trait du Code Grégorien , fait par les Wisigoths. 

( 1 ) Citnlistüches Magazin, toin. H , pag. 375. 

(2) Fr. 18. D. 34, 9. 

(3) AV.74. Z). 30. 


§ CCCVIII. Caracalla et Alexandre Sévère. 

Tout porte à croire que , sous Antonin (Caracalla), et par de simples Consti- 
tutions impériales, il fut fait aux impôts établis par Auguste sur les testaments, 
une foule de changements tous à l’avantage du trésor de l’Empereur. Le droit 
de cinq pour cent fixé par l’ancienne loi , fut porté à dix pour cent , et cette 
innovation, en mettant une foule d’héritiers dans l’impossibilité d’acquitter 
un tel impôt, priva beaucoup d’esclaves de la liberté qui leur était assurée par 
testament , et en même temps une grande quantité de citoyens libres de leur 
droit de succession àb intestat. En effet ceux qui n’avaient que des enfants 
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pour toute fortpne perdirent vraisemblablement le droit de réclamer les parts 
caduques lorsqu’ils ne pouvaient payer l’impôt. Ce qui est au moins 

certain , c’est que dans le cas contraire ce droit leur était egnservé , car il est 
dit d’une manière expresse que Antonin Caracalla laissa aux Uherisetparen- 
tibm le anliquum in caducis. Afin de rendre toutes ces dispositions 
fiscales plus fructueuses encore pour le trésor, le droit de cité fut accordé 
sans distinction à tous les hommes libres qui habitaient dans l’empire Romain. 
Les recherches des modernes ont démontré jusqu’à l’évidence que celle 
nouvelle mesure ne date point d’une époque plus ancienne que celle que nous 
lui attribuons ici. Ce qui serait susceptible d’une bien plus grande difficulté, 
c’est la question de savoir si la mesure prise à cet égard par Caracalla, fut 
d’une aussi haute importancè et d’une aussi longue durée qu’on le pense 
communément. Il est permis d’en douter, lorsque parmi les deux autorités 
que l’on invoque pour prouver que Macrin rétablit la distinction abolie par 
Caracalla , l’on voit l’une d’elles , Dion Cassius , affirmer positivement ce point 
important , tandis au contraire que l’auU’e , Ulpien , nous apprend que , même 
sous le règne de Caracalla , et au moins après la publication de sa Constitution 
sur \cju8antiqmim in caducis , l’on continua d’établir une différence entre 
les Romains et les étrangers (1). Ce qui est certain, et.chacun est d’accord 
là-dcssus , c'est qu’après le règne de Caracalla , il y avait encore beaucoup 
d’affranchis qui n’étaient point Romains ; mais ni Dion Cassius , ni Ulpien no 
nous mettent à portée de décider si ce ne fut pas aux affranchis seulement que 
Caracalla accorde le droit de cité. 

C’est aussi du temps de Caracalla que datent plusieurs privilèges accordés 
au fisc, soit en cas d’insolvabilité de ses débiteurs, soit dans d’autres cir- 
constances. 

Sous Alexandre Sévère nous trouvons la première trace de l’application 
faite à une donation des principes qui régissent la doctrine de Xinofficiomm 
testamentum ; mais cette application , à la vérité , n’a lieu que dans le cas où 
cette donation aurait été faite mfraud&m logis (2). 

(1) Haubold a pensé qu’il fut décidé par là que ceux qui n’étaient pas alors Citoyens le 
deviendraient; mais que pour l’avenir cette prérogative ne fut pas attribuée à tous les habi- 
tants de l’empire Romain. Cette explication très-ingénieuse est proposée dans un programme 
intitulé Ex Constîtuiione ùnperatoris Antoniiti quamodOf qui in orbe Romano essent , 
cives Romani efficti sunt ? bips. 1819, in-4". 

(2) Fr. 87, § 3. /).31. 


§ CCCIX. Sources dont la date est incertaine. 

Parmi les Plébiscites auxquels nous ne .saurions assigner de date précise, 
mais qui apparliennent certainement à la troisième période, nous ne range- 
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rons ici ni la loi Pesdlania ni la loi Julia Miscella. Tout porte à croire en 
etfct que la seconde de ces Lois doit être reportée tout entière à la fin de la 
période précédente (1). Quant à la première, il se pourrait, au contraire, 
que plusieurs de ses dispositions, telle que celle dont il a été question plus 
haut (§ CLXVIll et suiv. ), appartinssent réellement à la période dont nous 
parlons maintenant. 

Les Sénatiis-consultes incertains quant à la date et au nom , sont : 1° Un 
Sénatus-consulte qui décide que l’individu , âgé de plus de vingt ans, et qui 
s’est fait vendre comme esclave , pour frauder l’acquéreur en réclamant en- 
suite sa qualité d’homme libre, perdra sa liberté; quelques jurisconsultes 
(§ GLXXV , note 2) pensent qu’il est beaucoup plus ancien que l’époque qui 
nous occupe; d’autres croient que l’objet dont il traite est compris dans le SC. 
Claudianu» ( § CGC ) (2); 2“ Un autre sur le droit accordé au Consul d’examiner 
encore la validité de l’affranchissement, même après la décision du Conseil 
{comilium) à cet égard (3); 3“ Un autre portant qu’au bout de cinq années 
après le décès d’un individu, son droit de liberté ou sa qualité d’ingénu {in- 
gmuitas) ne pourront plus être contestés de nouveau (4); 4" D’autres 
Sénatus-consultes sur l’adoption eæ tritnis maribus et sur le cas où un 
héritier n’a été institué qu’à la charge de prouver au testateur qu’il l’avait lui- 
méme institué héritier {captatonœ institutioncs)^ 5“ Le SC. Plancianom 
sur les substitutions pupillaires ; 6“ Enfin, un autre du même nom, sur les 
fidéicommis; nous trouvons également encore sur cet objet (§ CCXCVIII ) 
l’indication de plusieurs Sénatus-consultes, dont le but ne nous est pas en- 
tièrement connu. 


( 1 ) Justinien lui -même cite le nom de celte loi, et dans les Basiliques elle porte celui de 

oaJatos vofioi apy^atof, 

{ 2) D’après le titre du fr. iî. D. 40 , 15. 

(3) Fr. 1, m /*. D. 1 , 10. 

(4) Const. A. C. 7, 2. Ne (le sMu de futte forum post quinquiennium quœratuv. Quoique 
ce Sénatus-consulte soit très-connu , puisque c’est de là qu’on fait dériver l’usage encore 
aujourd’hui admis de Vinofficiosi querela, \e ne le trouve cependant point cité par Bach. 

§ CeeX. Edicta Magistratuii:h. 

IV. A partir de la loi Cornelia (5 CCLXXXVIII), les Édits des magistrats, 
déjà en usage depuis longtemps, commencèrent à être rédigés avec plus de 
soin qu’auparavant. A Rome, les deux Préteurs qui rendaient la justice, ainsi 
qucjcs Édiles; dans les provinces, les Gouverneurs, rendaient chacun leur 
Édit particulier, lorsqu’ils entraient en fonctions. Mais sous les Empereurs, et 
toutefois sans qu’une pareille mesure eût été prescrite par eux, cet Édit ne 
siibis.sail plus, de la part de chaque magistral , des changements aussi nom- 
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breux qu’au temps de la république. Nous ne connaissons pas cependant 
d’une manière positive quelles furent les dispositions ajoutées ou supprimées 
dans le cours de celte période, non plus que dans la précédente, par chaque 
Préteur qui entrait en fonction. Nous savons seulement que le jurisconsulte 
Salvius Julianus fit une addition importante à l’Édit, et que cette addition , 
sans doute pendant longtemps encore, fut la dernière que l’Édit eût reçue (1). 
Depuis le commencement de cette période, les jurisconsultes étaient dans 
l’usage d’écrire sur l’Édit : Servius avait composé un Commentaire en deux 
livres sur ce sujet, mais cet ouvrage était de peu d’étendue, et c’est en faisant 
allusion à sa brièveté, qu’on a dit, en parlant de celui d’Ofilius , sur le même 
sujet, que ce jurisconsulte Edietwm prinius diligenter compomit (2). 

( 1) Fr. 3. /). 37, 8. C’est dans ce fragment qii’il est parlé de nova clausula , de ce 

caput edicti, quod a Juliano introduotum est : cette phrase se trouve dans le passage qui 
parle de conjungendis cum emancipato liberis. 

(2) Fr. 2,5 44./?. 1,2. 

§ CCCXI. Edictu.m perpetuum sous adrieis. 

Sous Adrien , les Édits des magistrats éprouvèrent un changement nou- 
veau , et c’est ce changement qui «parait avoir donné lieu aux auteurs des 
Basiliques, d’attribuer les Pandectes à ce prince, et àBlastares de faire remon- 
ter le Code jusqu’à lui. C’est ce changement encore qui a été cause que, dans 
tous les traités de jurisprudence, et par malheur aussi dans tous les écrits sur 
l’histoire romaine en général, on a prétendu que la qualification d’A’rf/c^ww 
perpetuum ne s’était introduite que sous le règne d’Adrien seulement. Par 
là on s’est figuré que cet Édit renfermait une législation tout à fait nouvelle, 
ou pour mieux dire un corps de législation semblable en quelque sorte à la 
Loi des Douze Tables, et destinée à mettre fin aux discussions des juriscon- 
sultes ; l’on a ajouté qu’à partir de sa promulgation , il fut interdit à tout 
Préteur d’y faire la moindre addition. On a môme prétendu que les Romains 
ne commencèrent à composer des ouvrages sur l’Édit qu’à partir du règne 
d'Adrien , et que pour la rédaction des Pandectes, l’on ne consulta que ceux 
des écrivains postérieurs à cette époque. Celte erreur n’est pas la seule dans 
laquelle on soit tombé, peut-être même volontairement, et dans l’intention 
unique de faire du règne d’Adrien une époque d’une haute importance pour 
le Droit romain. Toujours dansce môme but, l’on a entassé eiveur sur erreur, 
et l’on en a commis des plus palpables; c’est ainsi qu’on a fixé à la même 
époque la disparition subilê des Sénatus - consultes (§ CCLXXXIV), et l’ap- 
parition soudaine des Constitutions impériales (§ CCLXXXIV); c’est ainsi 
qu’on a voulu y ranger en môme temps la liberté accordée aux jurisconsultes 
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de répondre ( respondere ) sur le droit, faculté dont il sera question plus bas 
(§ CCCXIII), ainsi que l’anéantissement de leurs différentes Sectes ou Ecoles. 

Ce qu’il y a de remarquable , c’est que les historiens , tels que Spartien , qui 
a écrit la vie la plus étendue d’Adrien , ne disent pas un mot de toutes ces 
innovations. Ils se bornent tous à citer Salvius Julianus et son travail sur 
l’Édit; mais aucun d’eUx ne parle ni d’une lég^islalion nouvelle, ni même 
d’aucune institution remarquable sous ce rapport; et s’il leur arrive de citer 
Adrien à l’occasion de quelques dispositions législatives , ce n’est uniquement 
que pour fixer l’époque où ces dispositions ont pris naissance. Il n’y a qu’un 
seul historien contemporain de Justinien, Pæanius, auteur si inconnu qu’il 
est bien pardonnable de ne l’avoir pas cité plus souvent qu’on n’a fait jusqu’à 
ce Jour, qui nous dise, dans sa Métaphrase d’Eutrope, que ce qu’on appelle 
en latin Edictum perpetuum , portait encore de son temps le nom d'Édit 
d'Adrien. 

Nous ne trouvons aucune trace de ce prétendu changement apporté aux 
Edits Prétoriens dans les fragments qui nous sont parvenus des divers ouvrages 
des jurisconsultes romains, ni même dans le manuscrit de Gajus. 11 n’est pas 
dit un seul mot dans Pomponius, sur la rédaction de l’Édit sous Adrien, et 
cependant ce jurisconsulte trace l’histoire des Édits des magistrats aux temps 
antérieurs à celui-là, et il nomme, à l’occasion de deux autres matières, Adrien 
et même Julien. Les Institutes, non plus que Théophile, qui nous fournit ici 
néanmoins des notions précieuses , ne parient point de cette époque lorsqu’ils 
font l’énumération des sources du droit; à la vérité, les compilateurs des 
Pandectes ont mis à contribution l’ouvrage de Julien sur l’Édit, beaucoup 
plus qu’aucun de ceux qui avaient paru auparavant; mais il est bon d’observer 
que toutes les fois que, dans un passage non historique, soit d’un fragment des 
Pandectes, soit d’une Constitution du Code, il est fait mention de l’Édit, on 
n’y voit jamais qu’il soit parlé en même temps de ce prétendu bouleversement 
que l’Édit aurait, dit-on, éprouvé complètement (5). Bien loin de là , lorsqu’ils 
en citent un passage, ce n’est jamais sans en dénaturer les termes en le 
commentant, ce qui suppose apparemment que les magistrats conservaient 
toujours le droit de faire des additions à cet Édit, car sans cela comment 
eussent- ils osé falsifier un passage d’un Code dont chaque mot était sacré, 
et dont le texte était déjà connu depuis longtemps par tout le monde (4)? 
Ajoutons que si Julien avait fait à l’Édit un aussi grand nombre d’additions 
qu’on se le figure souvent, toutes celles dont j’ai parié précédemment n’auraient 
pas été supprimées. 

La seule notion précise que nous trouvions à cet égard , nous est fournie 
par le rédacteur de la Constitution en latin et en grec, par laquelle Justinien 
promulgua ses Pandectes. 11 est dit dans celte Constitution que toutes les 
fois que les Pandectes ne fourniront pas des lumières suffisantes, on devra 
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s’adresser à TEmperciir ; que ce précepte avait déjà été donné par Salvius 
Juiianus, et que l’Empereur Adrien s’était aussi expliqué dans les mêmes 
termes, soit dans l’Édit^ soit dans un Sénalus-consulle (5) annexé à l’Édit. 

Il paraîtrait résulter de tout ce qui vient d’étre dit , qu’ Adrien prit une part 
réelle au travail de Julien sur l’Édit, car sans cela cet Édit n’aurait pu porter 
son nom. Il est vrai qu’on pourrait expliquer cette dernière circonstance en 
disant que Julien avait peut-être dédié son travail à l’Empereur, et dès lors 
l’avait appelé Hadrianl's ou ad Hadriatsu» ; mais il reste toujours la difficulté 
de savoir ce que signifiait le Sénatus-consulle rendu à cet égard. Ceci toutefois 
peut s’expliquer aussi par un autre fait qui se rattache à celui-là; ce fait Je 
voici. Sous le règne d’Adrien , on nomma quatre personnages consulaires , 
dont chacun devait rendre la justice dans une portion différente de l’Italie; 
il est possible que l’Empereur ait enjoint à ces Gouverneurs de se conformer 
au travail de Julien sur l’Édit, et qu’il l’ait fait par le Sénatus-consulte même 
qui les investissait de leur autorité. Enfin il est encore une autre explication 
de ce Sénatus-consulte; il se peut que les Écoles de droit, au temps d’Adrien, 
fussent placées sous la protection spéciale et immédiate de l’Empereur, et 
que ce prince ait ordonné de suivre , dans ces Écoles pour l’étude du droit 
Prétorien , le livre de Julien , à peu près comme , par la suite , une Constitu- 
tion de Justinien prescrivit de faire servir à l’enseignement du Droit, les 
livres composés d’après ses ordres, et qui avaient une grande ressemblance 
avec celui de Julien. 

Ce qui est certain , c’est que le fond de l’Édit resta le même qu’auparavant; 
que la forme n’en fut point aon plus changée, et que ce fut toujours le ma- 
gistrat qui, dans cet acte, continua de parler en son propre nom. Il n’est 
même point prouvé que l’usage se fût introduit de fondre les deux Édits des 
Préteurs de Rome en un seul, ni de réunir ceux des Édiles, ou entre eux, ou 
avec les Édits provinciaux (6). Enfin il n’y a rien qui puisse même nous faire 
soupçonner qu’on ait jamais eu l’intention de rendre l'Édit à jamais invariable; 
en un mot, qu’on ait pensé à donner à l’Édit la qualité de perpétuel le 
sens que les modernes attachent à ee mot (7 ). 

(1) Eutrope et Eiisèbe disent, en parlant de Salvius Julianiis : Edietwn perpetuum 
composuit. Aurelius Victor, en voulant en dire autant de ce jurisconsulte, le confond avec 
l'empereur Didius Julianus. Mais si Salvius Julianus avait été, auprès d’Adrien, ce qu’ont été 
Trihonien, au siècle de Justinien, Carmer en Prusse, Portalis en France, et Zeiller en 
Autriche, en un mot, le rédacteur d’iin Code complet, peut-on croire qu’on le désignerait 
toujours seul, sans jamais nommer l'Empereur lui-méme? Cependant une grande question 
se présente à résoudre; que doit-on entendre par le mot Compo?irre dont se servent les deux 
auteurs que je viens de citer en premier. Dans Justinien ce mot veut dire recueillir, composer 
un tout de ce qui jusqu’alors avait été épars et isolé. Ce sens parait inapplicable au travail 
de Julien sur l’Édit. Les principes qui formaient l'Édit n’étaient point épars et disséminés : 
ce que chaque Édit renfermait encore d’utile , se trouvait certainement dans les plus récents. 
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Il n’y avait que dans les diverses provinces que l’on pouvait trouver quelque différence dans 
les Édits de la même époque. Le mut compottere voudrail-il dire disposer dans un meilleur'- 
ordre? C’est dans ce sens que le prend Aurélius Victor (le même qui commet, à l’égard de 
Julien , une erreur si grossière ) , si toutefois c’est à lui qu’on doive attribuer l'explication 
suivante, dont l'authenticité est révoquée en doute par Strauch et par Spanheini : qui 
pritnus L'dictuniy quod tarie incomlileque a Proetoribus promehatur, in ordine compo- 

SDBRAT. 

CoKPORERE veut aussi dire souvent rédiger; il est pris en ce sens, par exemple, dans Crc, 
pro Tullio, C 6, de Pédition de Mal : hoc judicium Cohposoit, et dans le § 1. Inst. 4, 13. 
Cependant le passage sur Oblius , cité § CCCX, dit bien positivement : faire l’jf'dit; et , en le 
rattachant à ce qui précède , c’est-à-dire à cette circonstance que les livres d’Otilius étaient 
ceux qui oninem partent operis fundarent, il annonce clairement un travail destiné à l’en- 
seignement dans les Écoles de droit, puisque le mot pars est connu pour indiquer un Cours 
isolé sur l’Édit, et que le mot opus désigne toute la matière de l’enseignement dont on devait 
s’occuper. Cicéron ( de Orat. 1,41) demande des savants , qui ilia artificiose Digesta (ce qui 
est, comme l’on sait le terme technique ) generatim coiponesent : il dit ailleurs (de Leg. 1,5): 
quœ coMPOSiTA sunt ut descripta jura et jussa populorum : Pomponius s'exprime égale- 
ment ainsi (/V. 2, ^ 5) jus composituh a Prudentibus. Tous ces passages font allusion à un 
Commentaire raisonné. Enfin, sous Justinien il est dit, en parlant d’un écrivain qui a com- 
menté l'Édit dans ses Digesta : Edictum composcit. D’après tous ces exemples, il semble 
difficile de donner au mot cotnponere, employé en parlant de Julien , une signification autre 
que celle-là. 

(2) To ^(t)vcx(( iiuXayfta. toXç Aoptavs xpovtot owira^cv, o ptxpi vuv A.Sptacvtov xafccrat, xara 

rr,v Twv lyociuv o,wv>}y ïjatxTov or</>7imov. Justinien lui-méme n’emploie jamais le mot Edictum 

* 

perpetuum , et on peut conjecturer que le passage qui vient d'étre cité tient à ce qu’on a 
confondu l’Édit perpétuel avec V Edictum D. Hadriani. 

(3) On conçoit facilement que je ne considère point comme formant autant d’objections, 
tous les différents passages dans lesquels se trouve le mot Edictum perpetuum, ni tous 
ceux dans lesquels il est parié de quelque changement fait à l’Édit. Ainsi je ne crains pas qu’on 
m’oppose les/f*. 1 . Z). 4 , 2 , />*. 1 , ^ 1. £>. 13 , 6, /V. 4. jD. 43 , 19 , et /V. 1,^1. D. 49 , 14 , 
non plus que la Const. 19. C. 4, 29; car, dès que l’on sait que la qualification A' Edictum 
perpetuum date d’une époque plus reculée que celle qu’on lui assigne ordinairement 

CLXXVll, note 1) , et que, malgré cette qualification de perpétuel, on lui a souvent fait 
éprouver des changements, l’on ne doit pas s’attendre qu’aucun de ces passages soit relatif à 
des modifications introduites seulement au temps d’Adrien. 

(4) L’action de albo corrupto, dans les fr. 7 jusqu’à 9. Z). 2, 1, suppose qu’il y a eu 
corruption , c’est-à-dire altération et changement faits de mauvaise foi , dans id quodjuris- 
dictionis perpetuœ causa, in albo tel in charta , tel in alia materia propositum erit, et 
non pas que cette altératiqn a été simplement commise sur une assignation donnée en vertu 
d’une permission du Préteur, non quod prout res incidit, Noordkerk ( 06s. Décos, p. 160 ) 
observe avec raison que cette action aurait été impraticable si l’on ne suppose pas que chaque 
Préteur même depuis Adrien avait le droit de faire des additions à l’Édit. Je ne citerai point, 
à l’appui de cette opinion, la doctrine quodquisquejurisinalterum,elc.,ciiée au^CCLXVl, 
car elle ne suppose pas nécessairement que le droit nouveau dont elle parle soit celui réglé 
par l’Édit. 

( 5 ) Ces deux Constitutions sont insérées dans le Code ( 1 , 17 ) sous le titre de Const. 2 et 3. 
La première , ou la Constitution latine ( Const. 7’anfo ) s’exprime ainsi dans le ^ 18 : Et hoc 
non pi’imum a nobis dictum est, sed ab antique descemtit prosapia, cum et ipse Julianus, 

19. 
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legumet Edicti perpetui subHli$nmu« conditor (a), in suis libris hoc retulit, ni, si 
quid imperfectum int>enicdurf ab impermli sancHone hoc repleatur. Et non ipse solus , 
sedet D. Hadrianus incompontionc Edicti et Senatus-consulto , quod eam secutuni est, 
hoc apertissime definiret, ut, si quid in Edicta positum non inteniatur, hoc ad ejus 
régulas ejusque conjecturas et imitationes posset nora instruere aucioritas. L'autre Con- 
stitution, celle en grec ( Const. btiuxn), est ainsi conçue ( § 18) : « Et nous ne disons pas cela 
» seulement de notre autorité privée, car Julien l'avait déjà dit, en recommandant de s'adresser 
n à l'Empereur lorsqu'il se présenterait quelque cas douteux. Adrien avait également établi 
» ce précepte...' lorsqu'il réunit dans un ouvrage de peu d'étendue les ordonnances rendues 
» chaque année par les Préteurs , chargeant Julien de ce soin, comme on le voit d'après le 
O discours qu'il tint publiquement à cette occasion , dans l'ancienne Rome , et dans lequel il 
» montre comment toutes les fois qu'un cas non prévu par l'Édit se présente, il convient de 
« s'adresser aux magistrats pour le juger d'après des inductions tirées du droit déjà existant.» 
Les deux passages ne se correspondent pas parfaitement. D'abord , le premier parle d'un 
Sénatus - consulte dont il n'est pas dit un seul mot dans le second; dans le premier, Julien 
veut que ce soit l'Empereur qui remplisse toutes les lacunes de la loi; et dans le second , au 
contraire, Adrien abandonne; ce soin aux magistrats. La Constitution grecque dit encore une 
fois ailleurs que l'ouvrage était court : § 21, elle l'appelle ce qui ne s’accorde pas 

trop bien avec les Digesta de Julien, composés de quatre-vingt-dix livres, lorsque d'un autre 
cdté nous savons que Julien n'a pas écrit A' Abrégés ( Brévia). Néanmoins son travail sur 
l'Édit, dont nous lisons un passage dans le fr. 1 . D. 3, 2, passage bien authentique, et conçu 
dans les mêmes termes que l'Édit, pourrait fort bien être ce dont il est parlé dans cette Con- 
stitution. Ne perdons pas de vue non plus que Julien, plus souvent qu'aucun autre juriscon- 
sulte , se trouve cité seulement d'une manière générale ; or, cela n'eût pas été possible si on 
eût pu lui appliquer ce qu'on disait d'un jurisconsulte du même nom et qui avait écrit sur 
les Novelles de Justinien : prœfationes et arengœ sunt decisœ. 

(6) C'est Théophile seul qui nomme distinctement ces trois Édits 7. in f. 1 , 2.) [Edictum 
Prœtoris urbani, Prœtoris peregrini et Ædilitium ), et il ajoute à l'égard du dernier : 
« Cet Édit ( celui des Édiles ) est devenu une partie ou un appendice de l'Édit des deux 
» Préteurs. » Ce passage a fait mettre en doute s’il y eût encore sous la troisième période . 
des Édits particuliers des Édiles : ce qui est au moins certain, c’est que Paul (SetU. 1, 15. § 2) 
place leur Édit dans les attributions du Préteur; et nous avons maintenant un passage de 
Gajus ( pag. 2, lign. 17), qui nous apprend que dans les provinces impériales il n’y avait point 
d’Édit des Édiles, attendu que ces mêmes provinces n’avaient point de Questeurs, et que ces 
magistrats étaient ceux qui dans les autres provinces remplaçaient les Édiles. La Const. ad 
Antecessores ( § 4. ) dit formellement que l'Édit des Édiles était un appendice des autres 
Édits, c’est-à-dire qu’on le plaçait à la suite de ceux-ci : Hœ... definitiones in ultima parte 
Edicti positœ erant. C’est là ce (fui fait que, dans le Code , nous trouvons encore une grande 
partie de cotte doctrine placée à la fin du droit civil, dans le huitième livre, et non pas dans 
le cinquième, comme on devrait s'y attendre, si le Code avait suivi exactement la même 
distribution que les Pandectes. Théophile garde le silence sur les Édits des Préteurs des 
provinces : il se Imrne seulement à dire « que Jeurs Édits avaient aussi force de loi dans les 
« provinces. « Nous ne savons pas très-positivement quelle différence existait entre l'ouvrage 
de Gajus ad Edictum urbannm et celui qu’il avait fait ad Edictum provinciale. L’idée que 


(o) l^um wndUor ÙQiûfie, dans Juslinien, an jurisconsulte en (;énëral ; c’est d'après ce sens qu'on 
doit expliquer les mots Edkti perjielui conditor, ou, ordinator comme dit l/i Contl. 10. C. 4 , 5. 
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Cicéron attache à ce dernier ( § CLXXVIII, note 3) n’est point parfôitement d’actMMrd avec les 
passages du Commentaire de Gajus sur l*Edictum provinciale. 

(7) Par exemple dans les Pays-Bas, il y a encore des espèces d’Édits qu’on appelle per- 
pétuels parce qu'ils sont considérés comme immuables. 

% 

§ CCCXII. Fragments qui nous restent de V Édit ‘perpétuel. 

L’Édit perpétuel, quel qu’il fût, est malheureusement perdu auj’ourd’hui. 
Il ne nous en reste plus qu’un grand nombre de fragments contenus soit dans 
des ouvrages destinés à lui servir de commentaires, soit dans d’autres ouvrages 
dont les auteurs avaient adopté le même ordre , tels que les Sententiæ de 
Paul et les Epitomæ d’Hermogénien. C’est principalement depuis les essais 
d’HauboId ( 1 ), que l’histoire du droit s’est enrichie des efforts tentés par les 
modernes, soit poiii: rassembler tous ces fragments épars , soit pour rétablir 
l’ordre suivi dans l’Édit même, ordre qui n’est point indifférent, car ses diffé- 
rentes parties {partes).^ telles qu’elles se présentent durant le cours de la 
quatrième période, ont une importance toute particulière. Une remarque qui 
mérite d’étre faite à cet égard , c’est la tendance bien manifeste de tous ces 
travaux à réunir et souvent à confondre, par suite de la seule ressemblance 
de nom, des doctrines tout à fait différentes les unes des autres (2). 

( 1 ) Civilistisches Magazin, tom. II, p. 2S8. 

( 3) On connaît déjà les deux recepia; mais en outre les deux bonorum possessioneêel les 
deux coUationes sont également une preuve de ce que j’avance. 

§ CCCXIII. Jus CIVILE. 

« 

V. Les principes établis par les jurisconsultes furent, pendant cette période, 
considérés comme une source de droit, non moins importante que durant la 
période précédente ; cependant on peut signaler à cet égard entre les deux 
périodes une différence qui était le résultat nécessaire de la manière tout à 
fait nouvelle dont on envi.sageait la jurisprudence. 

L’opinion la plus générale suppose un autre changement qui dura depuis le 
règne d’Auguste jusqu’à celui d’Adrien. Dans cette période, l’Empereur dési- 
gnait, dit-on, ceux des jurisconsultes dont les décisions serviraient de règle 
aux juges , et l’on voit que l’intervalle durant lequel on suppose qu’on avait 
usé de ce droit, comprend tout le temps qui s’écoula depuis le moment ou 
Rome se trouva soumise à la domination d’un seul, jusqu’à celui où elle fut 
dominée par un gouvernement tout à fait arbitraire, auquel un pareil moyen 
n’était plus nécessaire. Cette opinion est le fruit de l’association tout à fait 
gratuite et arbitraire qu’on a ftiite d’un passage des Institutes avec un autre 
passage de l’extrait de Poroponius. Ce dernier , parlant en particulier d’un 
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jurisconsulte qui n’était pas à beaucoup près aussi marquant que ceux d’autre- 
fois (§ CLXXXVl), dit que ce fut seulement à partir du règne d’Auguste, que 
l’Empereur désignait les Jurisconsultes qui auraient seuls le droit de donner 
des éclaircissements et des conseils à ceux qui leur en demanderaient; que 
ces places étaient recherchées comme une sorte de faveur ou de grâce; mais 
que, sous le règne d’Adrien, lorsque des personnages considérables vinrent à 
les solliciter de l’Empereur, ce prince leur répondit que c’était plutôt un mérite 
qu’eux-mémes acquéraient par l’exercice de ces fonctions (ju’une grâce qu’ils 
fussent forcés d’obtenir (1). Mais ce passage, non plus que l’opinion reçue, 
suivant laquelle ce ne fut qu’à partir d’Adrien qu’on prit la précaution de 
cacheter les réponses des Jurisconsultes, pour empêcher qu’on en altérât le 
sens, ce passage, dis-je, n’annonce nullement que les Juges fussent contraints 
d’obéir à ces réponses, ni de se soumettre, en un mot, à des espèces d’oracles 
vivants, dont les anciens ne nous olfrent d’ailleurs aucunes traces, ni à l’égard 
de ceux d’entre eux qui s’adonnaient à la jurisprudence, ni parmi ceux livrés 
à d’autres sciences ; et d’ailleurs il n’est pas dit un mot sur ce qu’on devait 
faire lorsque, par exemple, les deux parties présentaient chacune des réponses 
entièrement opposées entre elles. 

Les Institutes nous disent que \tsRespoma Prudentum sont les opinions 
, de ceux qui ont obtenu la permission de répondre sur le droit ; qu’il existait 
depuis longtemps une classe de Jurisconsultes préposes officiellement à cette 
fonction; que l’Empereur avait accordé à ces Jurisconsultes le droit d’éclairer 
de leurs avis ceux qui auraient besoin de leur conseil: enfin que leurs opinions 
étaient d’un tel poids , que le juge ne pouvait pas s’en écarter, conséquence 
qui d’ailleurs est la suite de l’idée même du mot Constitutuîn-, employée cette 
occasion (2). Il est permis de croire que dans ce passage les compilateurs des 
Institutes n’entendent pas uniquement parler de l’institution d’Auguste ; mais 
que, de même que dans un autre passage en parlant du droit sacré, ils ren- 
voient aux instructions des pontifes ; de même ici et à propos des Réponses 
des Prudents, ils se sont proposé de tracer l’histoire de ce point de jurispru- 
dence, sous l’empire de la Constitution de Valentinien III, connue sous le nom 
de Loi sur les Citations et dont je parlerai plus loin, ou môme sous la Con- 
stitution de Justinien (3). Ce qui fortifie cette conjecture c’est que l’un de ces 
compilateurs, Théophile, établit lui- même l’une des propositions que nous 
avons énoncées plus haut relativement à l’autorité àtsResponsa Prudentum, 
celle qui tend à faire admettre que les Responsa Pi'udentum n’avaient eu 
force de loi que sous la dernière période. Il nous dit, en effet, qu’elles avaient 
force de loi de son temps ; or, c’est ce qu’avait établi cette Constitution de 
Valentinien, citée par les Institutes et qui par conséquent devait subsister 
encore à cette époque ( 4 ). 

Aujourd’hui que dans Gajus nous possédons la source où ont été puisées 
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les Institutes, nous y trouvons également celle de ce passage. Gajus nous 
apprend qu’un Rescrit d’Adrien ordonnait que les avis {sententiœ) de tous 
ceux, quibus ‘pei'mismm est jura condere, auraient force de loi {Icqis 
vicem obiinet)^ lorsqu’ils seraient unanimes; mais que dans le cas contraire, 
c’est-à-dire lorsqu’il y avait dissidence d’opinion (et c’est à ce cas que Théo- 
phile applique le mot opiniones)^ le juge prendrait pour guide ses propres 
lumières (5 ). Ce Rescrit a bien quelque analogie avec la Constitution de Valen- 
tinien III , mais Adrien n’établit par là que ce qui doit naturellement avoir 
lieu chez tous les peuples civilisés, lorsque tous les écrivains ou tous les indi- 
vidus d’une même profession sont d’accord sur ce point ; dans ce cas en effet, 
il faut bien sc conformer à leurs avis. Mais au contraire s’ils émettent des 
opinions différentes, et il devait y en avoir entre les jurisconsultes à cause des 
diverses Sectes dont nous parlerons bientôt; dans cette seconde hypothèse, 
on ne peut faire au juge un reproche de se prononcer plutôt pour l’une que pour 
l’autre de ces opinions. Ainsi, toute la différence de rédaction, qu’on remarque 
entre Gajus et le texte des Institutes de Justinien ou de Théophile, ne pro- 
vient que de ce qu’au temps de Gajus il n’existait point encore ces Constitu- 
tions de Valentinien et de Justinien sur les Réponses des Prudents, dont les 
dispositions sont bien moins sages et surtout bien moins naturelles que celles 
d’Adrien. 

Quant à la menace faite par Caligula aux jurisconsultes de son temps, de 
s’attribuer à lui seul la faculté de répondre sur le droit, il nous est impossible 
de déterminer d’une manière précise quelle pouvait en être l’étendue (6). D’un 
autre côté nous voyons au contraire que l’Empereur Macrin ne voulait pas que 
l’on considérât comme jurisconsidtes les Empereurs qui l’avaient précédé, 
et qu’il ht tout ce qui dépendait de lui pour anéantir leurs Rescrits ; conduite 
au surplus qui lui fut très -certainement suggérée par quelque jurisconsulte. 

(1) Fr. 2. § 47. D. 1,2. Afassurtus Sabinus in equestfi ordine fitit et publiée primus 
scripsit (a) : posteaque {posleaquam) hoc cœpit beneficium dan a Tiberio Cœsare, hoc 
tamen illi concessum erat. Et, ut obiter aciamus {b), ante tempora Awjusti publiée 
reapontlendi ju» non a priticîpibus dabatur (c), sed qui fiduciam studiorum suorum 
habebant, consulentibua respondebant : neque responaa utile signala datant , sed ple- 
rumque judicibus ipsi scribebant, aut testabantur, qui illos consulebant (J). Primus 

(a) Celte expression ne se trouve pas employée ailleurs que dans ce fragment. Il est difficile de 
croire qu'elle veuille signifier la réponse faite au nom de l'Empereur à une consultation. Feut-ètre 
le nom de jurisconsuUus annonce- 1- il une distinction honorifique, à peu prés semblable au titre de 
ronteiUer que les princes allemands accordent souvent aux médecins, comme s'ils se dirigeaient aussi 
d'après leurs conseils. 

{b) Ceci indiquerait qu'il est très-possible que la chose ne fût pas d'une bien grande importance. 

(c) Si l'on considère Auguste comme le premier prineept , ce membre de phrase n'est pas difficile 
à comprendre. 

(d) Ceci était l'afFairc des parties. 


300 


HISTOIRE DU DROIT ROMAIN. — TROISIÈME PÉRIODE. 


nivus AuguBtuê, ut tttajor jutis auctoriteu haheretur {a), constituit, ut ex auctoriiate 
tijus responderent ( 6 ) , et ex iUo tempot e peti hoc pro bénéficia cœpil. Et ideo optimus 
princeps Hadrianus, cum cdf eo tiri prœtorii peterent, ut sibi liceret respondere, rescripsit 
eis, hoc non peti, sed prœstari solere {c), et ideo si quis fiduciam sui haberet , delectari 
se, populo ad respotidendum se prœpararet. Ergo Sabino concessum est a Tiberio 
Cœsare, ut populo responderet, qui in equestri ordinejam grandis natu et fere annorum 
quinquagenta receptus est. Huic nec amplœ facultates fuerunt, sed plurimuin a suis 
auditoribus sustentatus est. 

(2) § 8. Inst. 1, 2. Responsa Prudentum sunt sententice et opiniones eorum, quibus 
pennissum erat jura condere. Nam antiquitus institutum erat , ut essent, qui jura 
publice interpréta retitur, quibus a Cœsare jus respondendi datxim est, qui Jurisconsulti 
appellabantur : quorum omnium sententiœ et opiniones eam auctoritatem tenebant, ut 
judici recedero a responso eorum ( il n’est point dit : d’un seul d’entre eux ) non liceret, ut 
est constitutum. 

(3) Jacques Godefroy, Vinnius, Noodt, Otto et Pothier ont prétendu que ce passage se 
rapportait à la Loi sur les Citations de Valentinien 111. Blastares, au contraire, en cette occa- 
sion comme en une foule d’autres, s’est étrangement éloigné de l’opinion commune en disant 
qu’Auguste avait permis à tout jurisconsulte de rédiger des espèces de lois ou de propositions 
législatives, et que ce fut là ce qui donna naissance aux Pandectes sous le règne d’Adrien. 
(Civüistisches Magasin, tom. II, pag. 471. ) 

(4) Oy ctt vmrtrtau xat ontviovtç rscvnjy KvOtvliav, tc yun cx«y orap/nifftay ra($ 

aoTwv aTceâctv anmpiawv, otantp xai fiaiiXsafSox êiaraÇif. 

(5) Gaj. Pag. 2, lign. 18-23. 

(6) Sort, in Gajo 34. Dejuris quoque consultis, quasi scieniiœ eorum omnem usum 
aboliturus, sœpe jactavit, se mehercule effkcturum, ne qui respondere possint prœler 
eum (d’autres lisent : ne quid respotidere passent prœter œquum). 

(a) Les modernes ont bien reconnu que ce n’était là qu'un prétexte. 

(à ) était-ce à tous ou bien seulement à quelques-uns d'entre eux que cette faculté fut accordée? 

( c ) Il est dit solere et non pas debere .- Adrien ne voulait rien changer, c'est ce que Heincccius avait 
déjà observé, maison a voulu rapporter cette circonstance au travail entrepris par Julien sur l'Edit. 
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CHAPITRE IL 

HISTOIRE DE LA CULTURE DE LA SCIENCE DU DROIT. 


§ CCCXIV. Prérogatives des Jurisconsultes de cette période. 

Ce fut pendant la période qui nous occupe que le droit considéré comme 
science, parvint chez les Romains à son plus haut point de splendeur. L’une 
des principales causes de cet état florissant fut sans doute le grande variété 
de connaissances accessoires (1) que possédaient alors les jurisconsultes, et 
dont on trouve la preuve dans leurs ouvrages, par les citations qu’ils emprun- 
tent aux auteurs grecs, tels qu’Homère (2), Hippocrate, Platon (3), Démos- 
Ihénes , Chrysippe , etc. 

Il y a déjà longtemps qu’on a fait remarquer que les jurisconsultes romains 
de cette période avaient amplement puisé aux sources de la philosophie. On 
a même regardé la plupart d’entre eux comme des sectateurs austères du 
Stoïcisme, tandis que, d’un autre côté, on a signalé Alfénus Varus comme un 
partisan d’Épicure. Mais une observation moins connue, c’est qu’il n’y a point 
d’écrivains qui méritent plus que les Jurisconsultes romains d'étre comparés 
aux mathématiciens, soit pour la sévérité des conséquences qu’ils déduisent 
de principes constants, soit à raison du soin avec lequel ils évitent ce que Gajus ' 
appelle si souvent inelegantia juris , soit enfin, et Kant (4) lui-méme en a 
fait la remarque, à cause de la méthode tout à fait particulière avec laquelle 
ils développent leurs idées. Leibnitz, qui ne connaissait pas moins bien les 
mathématiques que le Droit romain, a plus d’une fois soutenu la première de 
ces assertions (5). Quant à la troisième, elle se fonde entre autres sur ce que 
la méthode trichotcmiique de Kant se retrouve exactement dans le mode de 
division en trois membres {tHpartitum est) dont les Jurisconsultes romains 
font un si fréquent usage, quoique souvent aussi ils suivent l’ordre dichoto- 
mique (6). Peut-être ne doit-on chercher la source de toutes les plaisanteries 
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qu'ils se permettaient sur la fausse philosophie que dans l’estime profonde 
qu’ils ressentaient pour la véritable (7). 

La partie dans laquelle ils se sont montrés les plus faibles est sans contredit 
Vétymologie ou l’art de dériver les mots les uns des autres. Souvent, en effet, 
pour établir un semblable rapport, ils se contentent de celui qui se rencontre 
entre les lettres initiales des syllabes, sans prendre la peine de disting^uer les 
syllabes radicales de celles qui indiquent une dérivation (8). Ce reproche s’ap- ' 
plique surtout à ceux des Jurisconsultes les plus anciens. On en peut dire 
autant de cet autre reproche, qui leur a été également fait de ne point séparer 
les généralités des cas particuliers, avec autant de soin qu’on l’a fait depuis les 
Jurisconsultes scolastiques, ou, en d’autres termes, d’avoir négligé de faire 
précéder l’exposition de chaque matière par des considérations générales sur 
cette même matière. Le plus souvent ils se contentent d’exposer les sujets 
dont ils traitent d’après l’ordre de leur importance relative. 

Vers la fin de cette période, on remarque ‘chez les Jurisconsultes romains 
un penchant manifeste à invoquer l’opinion de ceux qui les ont précédés dans 
la carrière. Cet usage ne tient pas uniquement à ce caractère de science posi- 
tive que présente la jurisprudence , il tient encore à ce que la plupart des 
matières avaient déjà été presque entièrement épuisées, et peut-être aussi à la 
haute importance que l’on attachait alors à l’érudition, ainsi que nous en 
pouvons juger d’après l’exemple d’ Athénée (9). Cependant il est bon de consi- 
dérer également que, par la suite et après la promulgation de la Loi sur les 
Citations, il y eut tels passages qui devinrent bien plus importants pour les 
Avocats que ceux dans lesquels un écrivain isolé développait son opinion , 
quelque solides que fussent d’ailleurs les motil^ sur lesquels il appuyait cette 
même opinion. 

Sous le rapport de la morale, on a , d’un côté , reproché aux Jurisconsultes 
de ne dissimuler aucun des vices des Romains primitifs (§ XXXV), et de 
l’autre , au contraire , on les a loués de s’étendre avec moins de complaisance 
que ne l’ont fait plusieurs moralistes modernes , sur les discussions relatives à 
l’union physique des deux sexes (10). Mais au surplus, il faut le dire, ces défauts 
et ces qualités provenaient uniquement de ce qu’ils étaient Jurisconsultes. 


( 1 ) C'est en examinant celte diversité de connaissances, qu'on est fondé à définir la juris- 
prudence, dicinarum atque humanarum rerum notifia. Ainsi, par exemple, où trouve-t-on, 
chez les Latins , autre part que dans le/>'. 08. D. 35, 3, quelque chose qui ait trait au calcul 
des probabilités de la vie humaine? 

(3) Homère est cité trois fois dans les Institutes. 

(3) Lehrbuch des Natur-Rechts , c'est-à-dire Manuel de Droit naturel (4« édition); 
^ 11, note 1. 

(4) Le pari , employé comme mesure du dci;ré de conviction, est encore un trait d'analt^ie 
entre le Droit romain et la philosophie de Kant. 
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(S) Leib:i. Op. yol. IV, P. III, p. 267. Dixi »(Bpiu8, po$t scripla geometraruin nihü 
extare f quod vi ac subtilitate cum Bomanorum Jurisconsullorutn acriptis comparari 
po$$tt .* tantum nervi inest , tantum profunditatis. Et Ep. T. I, Ep. 110 : Ego Digestorum 
opus vel potius auctorum , unde excerpta sunt, labores admiror, nec quidquam vidi, 
sive rationum acumen, site dicendi nei'oos specles, quod magis accedatatl mathemati- 
corum laudem. 

( 6 ) Noodt Probab. 1 , 12. 

(7) Fr. 1,§ 1. Z). 1, 1. — Zy.6,^7. X). 28,3. — Et/V*. l,ü 4. Z>. 50, 13. 

(8) Dans le/“r. 195, § 4. Z>. 50, 16, on les voit faire dériver fatnilia, de fons memoriœ; 
étymologie tellement étrange , qu'on peut lui comparer celle qui fait provenir me-tus de 
mentis trepidatio dans le/r. 1. D. 4, 2, Peut-être u’étaient-ce point là des étymologies 
proprement dites, mais seulement des moyens imaginés pour soulager la mémoire, à peu 
près comme Maths, employé pour désigner les cinq legis actiofies. Gajus ( pag. 55, lign. 8) 
nous offre encore un exemple de la même faute, il fait dériver res religiosœ de relictœ. 

(9) Quoique souvent l'on ne trouve qu'un seul auteur cité , ce n'est pas toujours une preuve 
que cet auteur eût fait un travail entièrement neuf sur la matière en question : c’est ainsi , 
par exemple, qu'on a entendu les mots ut Marciano cidelur, employés dans le fr. 5. />. 28, 1 . 

( 10 ) Que l’on compare , par exemple , le fiagitium imput'um de Pabl , 2 , 26 , § 13 , avec 
la dissertation de Pierre Damiani, intitulée Pecoare docens, et les œuvres de plusieurs 
criminalistes. 


§ CCCXV. Style des Jurisconsvltes, 

Durant tout le cours de cette période , les Jurisconsultes romains écrivirent 
le latin avec beaucoup de pureté. Cette remarque est importante , parce qu’on 
voit fort souvent soutenir le contraire. C’est donc à tort qu’on ne les compte 
pas au nombre des écrivains de l’âge d’or et de l’âge d’argent de la littérature 
latine. Que si l’on recherche les causes de la pureté de leur style, on s’en 
étonnera moins lorsqu’on réfléchit que les Jurisconsultes appartenaient à la 
classe la plus instruite des Romains; que leur .science était la seule, à Rome, 
qui fût en quelque sorte indigène y et qu’elle n’était point cultivée par les 
€recs. Enfin une dernière cause qu’on peut assigner à cette pureté , résulte 
de la tendance naturelle de cette science à maintenir ce qui est reçu , tendance 
qui rend presque inintelligibles les ouvrages sur le droit écrits dans les idiomes 
qui commencent à se former. C’est elle qui , malgré la décadence où était la 
langue latine, au moins depuis le temps des Antonins, dut contribuer à 
distinguer avantageusement le style des Jurisconsultes de celui de leurs con- 
temporains. Si quelque littérateur, choqué des fautes de langue introduites 
dans les Pandectes par les compilateurs grecs de Justinien, ou commises par 
la faute des copistes ( et il n’est aucun autre livre qui en ait conservé autant de 
traces), ne veut pas prendre la peine de lire ce recueil; si ce littérateur ne 
veut pas non plus jeter les yeux sur les fragments de Gajus et d’ülpien , il ne 
refusera pas au moins d’en croire des témoignages illustres , tels que ceux de 
Laurent Valla (1 ), d’Érasme (2), de David Hume (3) et de Ruhnkenius (4), 


304 


HISTOIRE DU DROIT ROMAIN. — TROISIÈME PÉRIODE. 


qui tous rendent hommage à la manière d’écrire des Jurisconsultes romains. 
Ce qu’on ne peut méconnaître ^ c’est qu’il s’était opéré quelques changements 
dans la manière de disposer la suite des mots destinés à former une seule et 
même expression technique, et l’antique manière dont les monuments 
(§ XXI) nous en ont conservé des exemples, n’était plus alors usitée. Au 
surplus, dès le commencement de cette période, on rencontre déjà des 
ouvrages de droit décorés de titres grecs, et plus tard on en voit même entiè- 
rement écrits en grec. 

( 1) Le témoignage de Vatla est d'autant plus remarquable, qui si l’on n’a sous les yeux , 
ainsi que cela arrive souvent, que la partie la plus connue de son livre, celle relative au 
Corpus juri$, ou si l’on n’a même que ses réflexions seulement , sans l’éloge pompeux qu’il 
fait des Jurisconsultes romains , l’on serait tenté de croire qu’il blâme leur style. 

(3) Érasme dit d’UIricb Zasius que son latin est si bon... ut Ulpianium quempiam loqui 
putes, non hujus œiatis Jurisconsultum. Exasm. Op. ex ed. cler. tom. III, p. 1. Ép. 333. 

(3) Hume History of England. Rich. 111. a II est digne de remarque que vers le déclin de 

• la science chez les Romains, à l’époque où toutes les écoles de philosophie étaient infectées 

• parla superstition et les sophistes, où les poètes et les historiens s’exprimaient dans un style 

• barbare, les Jurisconsultes, qui, dans les autres contrées, sont rarement des modèles de 

• science et d’urbanité, durent à l’étude constante et â l’imitation parfaite de leurs prédé- 
X cesseurs, de conserver beaucoup plus longtemps le même Imn sens dans leurs décisions et 

• leurs raisonnements , et la même pureté dans leur langage et leurs expressions.» 

(4) Préface de l’édition hollandaise, du Dictionnaire de Scheller p. ij et iij. Hue hadde 
jurisconsuUos , quorutn fragmenta in Pandectis supersunt. Qui etsi labente latinitaie 
vixerunt, iamen ex... teterum libris, quos legendo conterebant, et ex ipso Edicto perpétua 
talem orationis wiYorem duxerunt, ut in classicorum scriptorum numerum recipiendi 
videantur. 


S CCCXVI. Leçons orales des Jurisconsultes. 

L’enseignement oral du Droit romain fut enfin séparé de la pratique dans 
le cours de cette période. Mais nous ne savons presque rien de ce qui concerne 
cet enseignement. Il est parlé, à l’occasion de plusieurs Jurisconsultes, de 
deux classes d’élèves qui leur étaient attachés , les uns à titre de Studiosi ( 1 ), 
les autres à titre à'Juditores. Il y avait déjà à cette époque des Professeurs 
de droit civil {juris civilis professores) (2), et des établissements publics 
pour l’enseignement du droit, parmi lesquels ceux de Rome tenaient le premier 
rang (5). Il est déjà question aussi de XOpus (4), c’est-à-dire ce qui formait 
l’ensemble de l’enseignement du droit, et l’on parait même faire allusion aux 
diverses branches dont il se composait, et qu’on désignait sous le nom 
de partes, que nous retrouvons plus souvent employé par la suite (5) 
( Voyez S CCCXI , note 1 , où j’ai déjà fait observer que les mots edictum 
cÂympostùi pouvaient s’interpréter d’un manuel ou d’un guide pour les leçons 
orales). Les professeurs étaient alors payés par les auditeurs (6), et ils 
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exigeaienl même le prix de leurs leçons avant de les commencer (7 ). Mais on 
ne sait s’ils recevaient en outre , dès cette époque , des émoluments du trésor, 
et si chacun d’eux était libre d’enseigner publiquement , sans avoir été appelé 
à l’enseignement d’une manière spéciale et par l’autorité compétente. L’on 
ignore également si un élève avait plusieurs professeurs , comme c’est l’usage 
chez nous , ou bien s’il n’en avait qu’un seul , ainsi qu’on serait tenté de le 
croire , d’après le soin avec lequel les anciens désignent si un Jurisconsulte a 
suivi plusieurs maîtres. La même incertitude régne à l'égard du nombre d’au- 
diteurs que comptait chaque professeur, de même qu’à l’égard des connais- 
sances préliminaires et de l’âge qu’il fallait avant dé pouvoir se livrer ainsi à 
l’enseignement public. L’on n’a aucun document sur le nombre d’heures que 
l’on consacrait par jour à cet enseignement , ni sur la forme dans laquelle il se 
faisait ; ainsi l’on ne sait si lès élèves écrivaient sous la dictée du maître et 
récitaient ensuite ce qu’ils avaient écrit {per semât ipsos recitare) comme 
cela fut en usage plus tard. Enfin on ne peut dire non plus le nombre d’années 
qu’il fallait avoir passé sur les bancs, ou plutôt la nature des connaissances 
qu’il fallait avoir acquises pour cesser d’étre regardé comme élève. Beaucoup 
d’ouvrages sur le droit paraissent avoir été de véritables manuels destinés à 
l’enseignement oral, et plusieurs autres sont sans doute aussi la substance 
des leçons recueillies dans des cours publics. Ce qu’on appelait remaniement 
ou seconde édition {repetita jn'œlectio) d’un ouvrage s’explique d’une 
manière toute naturelle, en disant que c’était sans doute les leçons orales 
dans lesquelles l’auteur développait cet ouvrage, ou bien dont ce même 
ouvrage présentait l’analyse. Une circonstance avantageuse, d’ailleurs, était 
que l’imprimerie ne fut point connue , parce qu’alors aucun écrivain n’était 
forcé d’attendre, ainsi qu’il y est contraint aujourd’hui, qu’une première 
édition de son ouvrage fût épuisée, avant de pouvoir en publier une autre qui 
renfermât ses idées perfectionnées. 

< 1 ) Le fr> 2. ^ 47. D. 1, S... dit en parlant de Labéon, ut Romœ sex mensibwt cum stu- 
diosiê es$el... Hais il est lK>nde remarquer que ce jurisconsulte n'avait peut-être point encore 
adopté d'autre méthode d'enseignement que l'ancienne . c'est-à-dire celle qui formait ses 
élèves par la pratique même des affaires. 

(2) Par exemple, /V. 1. § 5. 7). 50, 15. 

(3) Fr. 6.§ 12. D.27, 1. 

(4) Vitruve (1, 1.) distingue l’opiw, c'est-à-dire la science ou la profession même de 
jurisconsulte, de la roHocinatio, c'est-à-dire de cette connaissance du droit qui fait partie 
de toute éducaUon un peu soignée. Le passage des Pandectes que je viens de citer dit encore 
de Labéon : cœleris operia ( sans doute operihus ) sapientiœ operam dederat. Un peu avant 
cette phrase, on trouve par rapport au Droit romain en parliculier ( § XLIV ) celle-ci : 
libros de jure cirilî plurimos et qui nmnetn partem operis fundarent. 

(6) yqy. ci-dessus § CCCXIII, note 1, à la fin. 

(7) yoy. le passage cité dans la note 2. 
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S CCCXVII. Sectes. 

Les anciens établissaient pour la jurisprudence des distinctions nominales 
entre les Écoles {scholœ)ei les Sectes ( sectœ) des Jurisconsultes, distinctions 
dont nous ne retrouvons aucune trace analogue à l’égard des écrivains ou des 
professeurs des autres sciences morales. Mais ce que nous ne savons pas bien 
précisément, c’est si ces distinctions étaient relatives au mode d’enseignement 
oral , et si elles indiquaient par conséquent que le professeur actuel avait 
suivi la doctrine de son prédécesseur. De ces distinctions , la plus connue est 
celle que nous trouvons établie entre les Cassiens et les Procidéiem (1 ). Le 
nom de Sabiniens se rencontre aussi quelquefois opposé à ce dernier ( 2) , 
mais bien plus souvent on le trouve isolé et sans qu’il soit placé en même 
temps en opposition avec une autre secte ( 5). Quanta la désignation de Schola 
Pegasiana, elle est moderne et les anciens ne s’en sont Jamais servis (4). 
Jusqu’à ce jour Pomponius avait été le seul guide qui pût nous servir à déter- 
miner à quelle Secte appartenait tel ou Jurisconsulte, et par conséquent 
nous ne pouvions appliquer cette connaissance qu’à ceux seulement dont il 
fait mention. Dés lors il nous était impossible de fixer rien de semblable par 
rapport aux Jurisconsultes qui vécurent après lui. Il en était résulté que, 
prenant pour guide les différentes opinions qui faisaient autant de points de 
départ des diverses Sectes les unes des autres, on admettait qu’il s’était formé 
à cette époque une Secte nouvelle, qui avait pris un terme moyen entre les 
autres. On donnait à ceux qui faisaient partie de cette Secte le nom de Mis-' 
celliones, ou celui tout à fait absurde de Herciscundi , mot forgé par Cujas, 
d’après un passage de Servius qu’il avait mal lu (5). On allait plus loin, et 
pour établir un rapport entre cette Secte, étrangère, disait-on, à toutes celles 
qui l’avaient précédée , et la confirmation par Adrien de l’Édit nouvellement 
revu par Julien, l’on prétendait qu’ Adrien avait en même temps voulu mettre 
fin à toutes les controverses qui existaient entre les Jurisconsultes. Il n’y a à cet 
égard qu’une légère difficulté, c’est que de toutes ces controverses alors exis- 
tantes, pas une seule ne fut tranchée de la sorte, et que nous savons au con- 
traire, et de manière à n’en point douter , que la même dissidence d’opinions 
subsista bien longtemps encore après Adrien. L’on croyait même que Justi- 
nien avec beaucoup d’emphase s’était proclamé (6) comme médiateur entre ces 
diverses opinions ; on ajoutait qu’il avait rempli cette fonction d’arbitre dans 
une série de cinquante questions , à l’égard desquelles l’on sera l)ien forcé de 
convenir que le rôle que l’on prêle à Justinien eût été plus qu’inutile , si déjà 
sous Adrien tout s’était passé comme le prétendent la plupart de ceux qui se 
sont mêlés d’écrire l’histoire du droit. Si , de ce qu’un Jurisconsulte sur telle 
question adoptait l’opinion d’une Secte, et sur une autre suivait l’avis de la 
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Secte opposée, l’on prétendait en inférer que ce Jurisconsulte était éclectique, 
alors non -seulement il faudrait donner ce nom à tous les Jurisconsultes qui 
ont fleuri pendant le dernier siècle de la troisième période, mais encore tous, 
ceux qui les ont précédés le mériteraient également. Il était d’autant plus 
naturel au contraire que ce dernier usage vint à s’établir, que la seule diffé- 
rence très -marquée entre les deux Sectes consistait en ce que l’une, s’ap- 
puyant de connaissances étrangères à la science du droit, croyait pouvoir 
s’écarter souvent du texte des anciens jurisconsultes, tandis que l’autre se 
montrait solidement attachée aux opinions reçues et consacrées par le temps. 
Or, il n’était aucune innovation introduite par un Jurisconsulte célèbre qui 
ne pût , au bout de vingt ou trente ans , être citée déjà comme opinion reçue 
et consacrée. 

Mais maintenant nos doutes sont éclaircis, car nous possédons dans Gajus 
un écrivain qui se déclare lui-méme partisan d’une Secte, et qui appartient en 
effet à celle de Sabinus et de Gassius. Il appelle souvent les Jurisconsultes de 
cette école nostri prœceptores (7), et par là nous pouvons, pour la première 
fois, assigner un sens précis à l’expression dont il se sert dans le fr. 32, Z>. 39, 2. 
Proculus et ses disciples portent dans son ouvrage le nom de diverses scholœ 
auctores, absolument comme dans le § 2 , Inst. 3 , 23 , ( 24 ) , le § 8 , Inst. 3 , 
26 , (27 ) , et dans Venulejus {fr. 138. D. 45 , i.). Enfin son ouvrage nous fait 
connaître également un nombre bien plus grand d’opinions différentes que 
nous n’aurions pu attendre à en trouver chez un écrivain postérieur à Adrien, 
et ce nombre n’est guère moins considérable qu’avant le règne de cet Empereur. 

( 1 ) Ulp. 1 1, 28, et fr, 2. in f. D. 1, 2. 

(2) §25.7/wL 2, 1. 

(3) Fr. 11. § 3. 7^. 24, 1 . et Consl. 3. C. G, 29. 

(4) Les modernes, pour former ce mot, se sont fondés sur un passage de Pline ( Ep. 7,24), 
qui ne fait cependant mention que de la Cassiana Schola. Ils ont pensé que le terme de 
Pegasianum Jus , employé par un seboliaste, avait la même signification que Pegasiana 
Schola, tandis qu'il n'est relatif qu'aux ouvrages de Pegasus. Fierez ci -dessus § CLXXXIII. 

(5 ) Chacun sait qu'il est dit dans Servius ( ad Virg. ) que les anciens dififéraient d'opinion 
sur l'état de l'âme après la mort; que les uns croyaient à la cessation de toute conscience, 
d'autres à l'immortalité de l'âme, Sloici tero, terris conoi id est medium secuti, tam diu 
durare putant, etc. Cujas au lieu de terris condi lut herciscondi, et prit la suite de la 
phrase de Servius pour l'explication de ce mot, qui sert, dans le Droit romain, à désigner une 
chose tout à fait différente. 

(0) Voyez Civilistisches Magazin, tom. V, pag. 118. Il est dit dans cet endroit, que parmi 
les cinquante decistones, une seule remonte expressément aux écoles; mais cette concession 
n'est peut-être même pas fondée, car les Proculéiens ne sont point nommés dans la décision 
dont il s'agit. 

(7 ) On trouve aussi ce mot dans Quintilien, 1, 7. 
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§ CCCXVIII. Ouvrages des Jurisconsultes. 

La grande fécondité littéraire des Jurisconsultes de celte période s’explique 
en partie par le rapport qui , ainsi que je l’ai dit plus haut , existait à cette 
époque., entre les livres et l’enseignement oral. Cette fécondité cependant 
n’est pas moins surprenante, lors même qu’on sait que chaque livre {liber) 
d’un ouvrage ne forme pas un volume entier semblable aux nôtres, et que 
le nombre, en apparence si considérable , de livres et de lignes que Justinien 
indique comme existant encore de son temps, peut se réduire tout au plus à . 
trois cents volumes d’une assez médiocre étendue ( 1 ). Dans la nomenclature 
que J’en vais donner, au lieu de faire connaître , en parlant de chaque écrivain, 
quels sont ceux de ses ouvrages dont le titre seulement ou bien des fragments 
plus ou moins étendus , nous sont parvenus , il m’a paru plus convenable de 
classer tous les écrits de cette époque d’après les matières dont ils traitaient : 
en conséquence on peut les ranger de la manière suivante : 

1** Aperçus scientifiques , rapides et fort abrégés , sur l’ensemble du droit 
civil {InstUtUiones, Regulœ, Definitiones) selon le même ordre que j’ai 
moi-méme suivi pour retracer, dans le chapitre III de cette histoire, l’état de 
la jurisprudence à la fin de chaque période ; ces aperçus étaient plus ou moins 
complets eu égard au temps où chaque écrivain vivait. 

^ Ouvrages plus étendus. Parmi eux l’on en trouve de relatifs au droit 
Prétorien ; il y en avait déjà eu sur cette matière antérieurement à ceux dont 
nous voulons parler ici, mais ceux-là portaientou le titre général ([eÂdEdictum, 
ou le titre spécial de Ad Edictum Prætoris urbani et Prœtoris peregrini, 
tandis que ceux dont nous nous occupons portent le nom de Digesta et sont 
ou divisés inpart^{^)QM abrégés (firewa). Les autres ouvrages sont relatifs 
au Droit civil [Libri juris civilis). Ils étaient rédigés depuis Sabinus dans 
un ordre dont nous n’avons point encore trouvé la clef; tout ce que nous 
savons à son égard , c’est que la matière des successions était exposée la 
première. 

3® Il était très-ordinaire que les jurisconsultes composassent des Commen- 
taires sur quelques Plébiscites (§ CCLXXXIII), des Recueils de causes (iîe^- 
ponsa, Epistolœ, Facta)., des Traités sur une matière en particulier, ou sur 
les devoirs de certains magistrats ( par exemple De Officio Proconsulis) ., et 
des Collections de dissertations sur divers points de droit {Enchiridion, §1X, 
not. 1. Pandectœ, Disputatimies). 

4® Enfin, un jurisconsulte donnait souvent soit l’Extrait d’un ouvrage écrit 
par un autre jurisconsulte {Epitomœ, Epitomata Digesta, ex Q. Mucio)., 
soit des Notes destinées à rectifier diverses assertions de ce même ouvrage 
{Notœ ad Sobinum, ad Cassium, ad Papinianum). L’ouvrage d’Ulpicn 
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ad Edictum, n’était peut-être lui- même qu’un traité sur celui que Julien 
avait déjà composé auparavant. 

(1 ) Trois millions de lignes dont parle Justinien donnent, à raison de vingt- quatre par 
page comme dans le manuscrit de Gajus, ou par colonne comme dans le fragment de jure 
fisci, un total de cent vingt-cinq mille pages ou colonnes; et en admettant que quatre cents 
d’entre elles forment un volume, ce nombre de lignes produit en définitive un peu plus de 
trois cent dix volumes. Deux mille livres (libri)^ à en juger d’après les cinquante dont se 
com|K)sent les Pandectes, et qui forment tout au plus sept volumes, peuvent donner environ 
deux cent quatre-vingts volumes, et si l’on ajoute qu’un livre des Pandectes était une fois 
aussi fort qu’un des deux mille dont nous parlons , on voit qu'il faut encore réduire de moitié 
le nombre des volumes produits par ces derniers. 11 est vrai que dans ces mêmes livres, l’on 
admettait de nombreuses abréviations qui ne devaient plus se trouver dans les Pandectes ; 
mais aussi il ne faut point oublier que plusieurs des ouvrages de ces Jurisconsultes étaient 
déjà |>erdu8 au temps même de Justinien. 

(2) On fait dériver ordinairement le mot Digesta de digerere, mettre en ordre; mais ce 
qui est de l’essence d’un Digeste , ce n’est pas ni mettre en ordre , ni développer davantage ; 
c’est la division in partes qui ne comprend point celle en paragraphes, comme le croit 
Scheller. .\insi Pline l’Ancien ( H. N. 2, 7) dit : inpartes digessit; et Pline le Jeune {Ep. 3, 10) 
ne dit point uno libello, mais Digesta j et (9, 18) per partes et quasi Digesta. Alfenus, 
' Celsus, Julien, Pomponius, Africanus, tous Jurisconsultes antérieurs à ceux du règne des 
Antonins , avaient écrit des livres sous ce titre , auquel Justinien accorda depuis une préfé- 
rence si marquée. Nous savons de Julien lui-même que son Digeste était sur l’Édit. 

§ CCCXIX. Aperçu général sur les Jwrisconsxdtes de cette époque. 

Nous ne savons que très-peu de chose sur la plupart des Jurisconsultes de 
cette période. Pomponius indique le nom { 1 ) , et quelquefois aussi l’époque , 
les dignités , les écrits et la Secte de ceux dont il parle dans son ouvrage. Ce 
catalogue est non-seulement à continuer, mais encore à compléter même pour 
les temps dont Pomponius a fait mention. Il faut pour cela donner les noms 
entiers de chaque Jurisconsulte , et rassembler toutes les particularités qui 
nous sontparvenues sur leur compte. Ce qui nous importe surtout, et ce qui ne 
pouvait avoir aucun intérêt pour Pomponius, c’est d’abord de faire connaître 
s’il nous reste des fragments de chacun de ces Jurisconsultes, et combien nous 
en possédons ; en second lieu, d’indiquer où ces fragments se trouvent, parce 
que c’est d’après cette indication qu’on peut juger de leur plus ou moins 
d’authenticité (2), et enfin il faut, par rapport à ceux qui sont cités dans les 
Pandectes, établir si les fragments rapportés appartiennent au Jurisconsulte 
lui-même, ou s’ils ne se trouvent employés que comme citations dans des frag- 
ment tirés d’un autre auteur. 


(1) Les noms de quelques-uns, tels que Scœvola, Gallus, Sabinus, Priscus, sont répété 
plusieurs fois par Pomponius. 
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( 2) La PcUinganese de Homrael facilite singulièrement ce travail ( CitüisUscheê Magasin, 
lom. II, pag.2C7). Suivant cet écrivain, sur les dix - huit cents pages dont se composent les 
Pandectes, six cents appartiennent à ülpien, trois cents à Paul, cent à Papinien , quatre- 
vingt-dix à Julien, soixante-dix-huit à Scævola, soixante-douze à Pomponius, Soixante-dix 
à Gajus , quarante et une à Modestin , trente-six à Marcien , vingt-six à Africanus , vingt-cinq 
à Marcellus, vingt-trois à Javolenus, vingt à Celsus, et ainsi de suite, en diminuant toujours. 

§ CeeXX. Mucius Scævola et Aquiliüs Gallus. 

Les Jurisconsultes de cette période, en les disposant autant que possible 
suivant l’ordre chronologique, sont : 

Qüintus Mücius Scævola, qui périt assassiné au temps de Marius. Parmi 
les Jurisconsultes célèbres de ce nom il n’est que le troisième , mais c'est le 
seul qui appartienne à la troisième période, car son père, comme lui grand 
Pontife, et son cousin qui était Augure, moururent tous deux dans le courant 
de la précédente. Pomponius dit qu’il fut le premier écrivain didactique sur 
le droit (1 ) ; ajoutons qu’il est aussi le premier dont le nom soit cité dans les 
Pandectes d’une manière toute particulière, c’est-à-dire, se trouvant en tête et 
comme titre de quelques fragments qui paraissent extraits de l’ouvrage d’un 
autre écrivain. Toutefois il ne faut pas prendre à la lettre la première de ces 
observations, celle de Pomponius, car naturellement elle ne peut s’entendre 
que des premiers essais tentés par Scævola sur le droit. Relativement à la 
seconde observation, elle nous conduit à conclure que les compilateurs des 
Pandectes ne connaissaient peut-être pas les écrits originaux de Mucius Scævola; 
qu’ils ne possédaient, à cet égard, que ce qu’en avaient transmis les Juriscon- 
sultes d’un âge moins reculé, et que cependant ils voulurent fait croire qu’ils 
avaient réellement lu et consulté ses propres ouvrages; ce qui fortifie cette 
conjecture, c’est que Pomponius ne dit pas qu’on fit encore usage des écrits 
de ce Jurisconsulte au temps où il vivait. C’était de Mucius Scævola que lirait 
son nom la Muciaïia cautio , employée pour assurer l’accomplissement des 
conditions imposées par testament à un légataire, et qu’il était obligé d’ac- 
complir pendant sa vie entière, telles, par exemple, que la prohibition d’un 
second mariage, comme addition à la loi Julia miscella. 

Il ne nous reste aucun fragment d’AguiLius Gallus ; mais nous avons de 
lui la formule d’une quittance générale (2) qui, chez les modernes, a donné 
lieu à beaucoup de fausses interprétations et , chez les anciens, à une foule 
d’annotations, sur les mots actio^petitio et persecutio qui y étaient employés. 
On lui attribue en outre l’invention d’une clause précautionnelle contre le 
dol (3) employée dans les contrats (4), ainsi qu’une autre en matière de testa- 
ment et relative aux héritiers qui ne sont pas encore nés à l’époque de la mort 
du testateur ; mais ce sont les modernes seulement qui ont donné à ces deux 
clauses le nom d’Aquilius. Il fut le maître de Servius Sulpicius. 
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( 1 ) Fr. 2 , § 4t . Z>. 1 , 2. Jus civile pritnus conêliiuit , generatim in libres decem et octo 
redigendo. Le mot generatim, ici , comme dans le passage déjà cité plusieurs fois de Cicéron, 
est employé bien certainement pour tracer la distinction entre cet ouvrage et ceux relatifs à 
la décision des cas particuliers {species). 

(2) Civilistisches Magazin ( tom. II, pag. 422). Les initiales A. A. {Aulns Agerius) 
pour désigner le demandeur, et N. N. ( Numerius Xegidius) pour indiquer sa partie adverse, 
se lisent dans Gajus (pag. 255, lign. 10), et dans Paul (Coll. 3,6). 

(3) Les formules (ie(2o/oma/od'Aquilius ne sont point de nouvelles actions, mais seulement 
de nouvelles clauses des contrats , qui , à la vérité , pouvaient aussi donner matière à une 
action. 


§ CCCXXI. Cicéron. 

Cicéron {Marcus Tullius) est aussi de la plus haute importance dan.s 
l’histoire du Droit romain. Cependant il ne songea jamais à quitter les fonc- 
tions pénibles de l’orateur pour les travaux plus calmes du Jurisconsulte; 
Jamais il ne daigna, dans un cours oral, enseigner la Jurisprudence à ceux de 
ses compatriotes qui s’adonnaient à cette science , comme il voulut bien leur 
enseigner à tous, dans .ses écrits, l’éloquence et la philosophie; et enfin Pom- 
ponius le pas.se complètement sous silence comme Jurisconsulte. Il avait étudié 
le droit dans sa Jeunesse, et par la suite, il avait même écrit, sur cette matière, 
un traité qui s’est perdu avec tant d’autres de ses ouvrages. Parmi ceux que* 
nous possédons encore, il en est un qu’Ernesti aurait dù vanter bien plus s’il 
avait été lui-même plus versé dans la science du Droit romain , et qui mérite 
d’être distingué sous ce dernier rapport : Je veux parler de son Traité des Lois 
( de Legihîfs ). Cet ouvrage quoique incomplet, est, pour un Jurisconsulte, bien 
plus instructif que tous les autres, sans en excepter sa Logique ( Topica). Ce 
dernier ouvrage n’est devenu de quelque intérêt pour le Droit romain, que par 
le hasard qui a voulu que, composé pour l’usage d’un Jurisconsulte, tous 
les exemples qu’il présente fussent empruntés à la science du droit. Plusieurs 
des discours de Cicéron au Sénat, devant le peuple et devant les tribunaux (1), 
sa correspondance, ses ouvrages sur l’éloquence et sur la philosophie, et en 
particulier son traité de morale (rfe Officiis) ne sauraient être assez consultés 
(>ar celui qui se livre à la partie scientifique du Droit romain. L’abbé Mar a 
retrouvé tout nouvellement des fragments très- considérables du traité rfe 
Republica. 

( 1 ) Quelques discours pour ou contre des accusés sont aussi d’un haut intérêt pour le 
droit civil. C'est ainsi que , dans celui qu'il prononça en faveur de Flaccus, il défendit un 
ancien gouverneur accusé , entre autres, de malversations dans l'administration civile de la 
justice, de même que, dans ses discours contre Verrès, il joignit une semblable accusation à 
toutes celles qu'il avait accumulées contre l'ancien Préteur de la Sicile. 


ê 


Digitized by Google 


312 


HISTOIRE DU DROIT ROMAIN. — TROISIÈME PÉRIODE. 


§ CCCXXII. Servius Sulpicius. 

• 

Nous n’avons peut-être pas, dans les Pandectes, un seul fragment de Servius 
S uLPicius Rufus (§ CLXXXI), ami constant de Cicéron, car tout ce que les 
Basiliques lui attribuent se trouve , dans les Pandectes latines , sous le nom 
de son disciple Alfénus Varus, qui probablement fut l’éditeur des écrits de 
son maître. Cependant Sulpicius rendit d’éminents services à ses contempo- 
rains et à la jurisprudence; car il fut, comme nous l’apprend Cicéron, le pre- 
mier qui éleva celle-ci à la hauteur d’une science véritable (1). Il ne se destinait 
pas d’abord au droit , mais à l’éloquence ; ce fut un reproche de Scævola qui 
fit naître en lui le désir de cultiver cette science, dans laquelle son nom occupe 
aujourd’hui une place si honorable. Il composa une foule d’écrits, entre autres 
sur l’Édit, et si, en l’absence de toute donnée positive, on pouvait hasarder une 
conjecture sur l’auteur primitif de cet ordre méthodique si remarquable, intro- 
duit dans le Droit romain (§ CCCXVIII), ordre dont on a attribué l’honneur à 
Tribonien ou à Gajus, et qui néanmoins remonte très-probablement au com- 
mencement de cette période (2), il serait impossible d’en accorder le mérite à 
un autre qu’à Servius Sulpicius. Ce Jurisconsulte fut heureux dans ses élèves, il 
, le fut même par sa mort, car, cessant de vivre avant la chute de la république, 
il échappa aux proscriptions des Triumvirs qui n’eurent à épargner que sa 
statue (5). 

(1) Cic. Brut. c. 41. Non enim facile quem dixerim plus studii quant ilium et cui 
dicendum et ad omnes bonaruni rerum disciplinas adhibuisse... maluit... lonqè omnium 
non ejusdem modo œtatis ; sed eorum etiam, qui fuissent, in jure civili esse princeps. Hic 
Brutus. yiin tu ? inquit , etiamne Q. Scœvolœ Sertium nostrum anteponis? Sic enim , 
tnquam ; Brute, existimo, juris civüis maximun usum et apud Scœvolam et apud multos 
fuisse , artem in hoc um. Quod nunquam efjbcisset ipsius juris scientia , nisi eam prœ- 
terea didicisset artem, quœ doceret rem universam trihuere in partes, latentem explicare 
deficiendo , ohscuram explorare interpretando , ambiqua primum videre , deinde distin- 
çuere, postremo habere regulam, qua vera etfalsa judicarentur, et quœ quibus positis 
essent, quaque non essent consequentia. Hic enim attulit hanc artem omnium artium 
maximum , quasi lucem , ad ea, quœ confuse ah aliis aut respondebantur, aut ageban- 
tur... Sed adjunxit etiam et litterarum scieniiam et loquendi elegantiam, quœ ex 
scriptis ejus , quorum similia nuUasunt, facillimè perspici potest. 

(2) II y a une foule (rargiimeots à faire valoir pour démontrer que c’est à une époque 
très-reciilée qu’il faut ranger l’origine de cet ordre méthodique. Les principaux de ces argu- 
ments se tirent de ce que le mariage se trouve rangé simplement parmi les manières dont on 
peut être soumis au droit d’un autre, sans avoir aucun égard aux dispositions de la loi Jllia; 
que le concubinat est complètement omis ; que ni la dot ni le castrense peculium ne sont 
traités à l’occasion du mariage ; enfin que conformément à cette méthode il n’est pas dit un 
mot, ni de la jurisdictio, ni de Vappellatio. Ce qui semble encore fortifier ces preuves, c’est 
que cette espèce de classification se trouve déjà en partie altérée dans Ulpien , par l’interca- 
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lation , au milieu de la doctrine des personnes , de ce qui concerne la dot , et en particulier 
de la manière dont elle se consume (dos fUtigitur). Au reste , celte méthode devient double- 
ment remarquable, lorsqu’on réfléchit combien il était rare que les anciens, dans les sciences, 
s’élevassent à des considérations générales. Garve, en conséquence , considérait la partie 
dogmatique du christianisme comme la plus ancienne de toutes. 

( 3 ) Cic. Philipp., 9 , 0 , tn /■. Hia enim honoribus habitia Ser, Sulptcio répudiâtes rejec- 
tœqtte legationia ab Antonio manebit teatificatio aempitema. Cette statue était effective- 
ment encore conservée au temps de Pomponius. Il parait, à la vérité, que les liaisons de la 
famille de ServiusSulpiciusavec César, nb furent que trop intimes. Sdet. in Cœa. 50. 

§ CCCXXIII. Alfenus Varus. Ofilius. Trebatius Cascellius. Tubero. 

Ælius. Granius Flaccus. 

« 

• 

Parmi les nombreux; disciples de Servius Stilpicius, Alfenus Varus est 
un de ceux dont on a inséré des fragments dans nos Pandectes (§ CGCXX), 
mais ils sont tirés d’un ouvrage composé par un écrivain postérieur. 

Ofilius., un autre de ses disciples, posa dans ses ouvrages, les bases d’un 
traité qui embrassait à la fois toutes les parties du Droit romain {omnem 
partem operis fundavit ) il écrivit aussi sur l’Édit. ( Voyez ci-dessus § CCCXI, 
note 1 ). 

Il n’est pas vrai que Trebatius se soit trouvé, étant jeune encore, à la tête 
d’une École. Cette opinion ne repose que sur une fausse interprétation d’un 
passage de Cicéron (1 ); mais, plus tard, ce fut pour lui que Cicéron composa 
ses Topiques, et enfin nous le trouvons cité sous Auguste, à l’égard des chan- 
gements que celui-ci apporta aux codicilles. 

Cascellius mérite d’étre cité surtout à cause du courage avec lequel il 
désapprouva hautement les proscriptions des Triumvirs. 

Tubero, parent de plusieurs autres Jurisconsultes, s’occupa aussi de droit 
public. 

Pomponius omet de citer deux auteurs parmi lesquels il en est un, Ælius 
Gallus, dont les ouvrages ont été mis à contribution par les compilateurs des 
Pandectes. Quant à l’autre, Granius Flaccus, son nom se rattache au Jic8 
Papirianum.{%'Ly\.) ' 

( 1 ) Scheller nous donne l'explication exacte de ce passage qui fait partie d’une lettre de 
Cicéron à César, par laquelle il lui recommande Trebatius : accedit etiam, quod familiam 
ducit in jure citili, singulari memoria, aumma acientia. Ménage {Amœnii. jur. civ, c. 14) 
avait en quelque sorte deviné cette explication, mais il ralliait les mots m jure dvili avec 
ceux qui suivent aingularia memoria. 

b 

§ CCCXXIV. Labeon et Capiton. 

A partir d’Auguste , mais non pas toutefois dès les premières années du 
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règne de ce prince, Pomponius fait constamment marcher de front les noms 
de deux Jurisconsultes célèbres, Labeon et Capiton. Il importe à leur égard 
d’établir, avec plus de soin qu’on ne l’a fait jusqu’ici, les distinctions qui signa- 
lent les idées dont le hasard seul leur procura la découverte et les traits 
caractéristiques de l’École dont ils devaient faire partie. Ce parallèle est d’autant 
plus nécessaire , que tous deux remontent à une époque très-antérieure à 
celle où nous est signalé , pour la première fois, le nom d’une École particu- 
lière de jurisprudence dans la véritable acception du mot d’École, en telle 
sorte que c’est à peine si l’on peut admettre qu’ils appartinssent déjà à une 
École quelconque. 

Antistius Labeon n’est pas toujours nommé le premier des deux , et s’il 
n’est point non plus le plus important, il est néanmoins le plus considéré. 
Son père, Juiisconsulte lui-méme, était issu d’une ancienne famille (1 ) et à 
la bataille de Philippes , il scella de sa mort l’attachement inviolable qu’il 
avait toujours montré pour l’àncienne constitution de son pays (2). Labeon 
hérita de lui une haine implacable contre l’homme qui avait renversé le gou- 
vernement républicain, et Auguste, de son côté, ne seconda que trop bien 
l’éloignement de cet adversaire- obstiné. Labeon avait dans la jurisprudence 
des connaissances supérieures même à celles d’un professeur de cette science, 
quoique l’on désigne Trébalius comme ayant été son premier maître; en con- 
séquence il employa son séjour à Rome , et ses longues absences hors de, la 
capitale, à cultiver en outre une foule d’autres sciences. C’est là ce qui fait 
qu’on ne doit pas s’étonner s’il dédaigna de répéter machinalement ce que les 
Jurisconsultes avaient enseigné avant lui, et si plus d’une fois , au contraire , 
il s’éleva à des vues nouvelles. C’est à cette même cause qu’il faut attribuer 
le soin avec lequel il transporta, particulièrement dans sa science favorite , 
tout ce que les autres branches des connaissances humaines lui parurent 
offrir comme propre à assurer les progrès de celle-ci (3). Ses ouvrages, dans 
le nombre desquels se trouvaient vraisemblablement aussi des Commentaires 
sur les Édits des deux Préteurs , étaient consultés longtemps encore après 
lui (4); mais ils avaient été refondus ou commentés par les Jurisconsultes 
qui vinrentplus tard, autantque nous pouvons en juger par les passages nom- 
breux des auteurs qui en parlent. Ou finit môme par les employer dans la 
rédaction des Pandectes. 

Atejus Capiton, au contraire, descendait d’une famille dont l’illustration 
ne remontait par au delà du temps de Sylla ( 5). Sou maître fut Ofilius, dis- 
ciple de Servius Sulpicius, et il resta fidèlement attaché aux principes de ce 
dernier. Cet attachement, au surplus , fut peut-être la suite de cette même 
faiblesse de caractère qui le plaça au nombre des courtisans d’Auguste et de 
Tibère; peut-être aussi fut-elle le résultat d’un calcul. Capiton sentait appa- 
remment la nécessité de s’appuyer sur des noms recommandables en jurispru- 
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dence, pour soutenir sa réputation au nireau de celle de Labeon. Cependant 
ses . contemporains avaient pour lui beaucoupMdnoins d’estime que pour ce 
dernier, et son nom ne fut presque jamais cité' par les Jurisconsultes des temps 
postérieurs au sien. Cette circonstance est d’autant plus extraordinaire, que 
le gouvernement en faveur duquel il s’était prononcé si fortement avait fini 
par triompher de tous les obstacles qui s’étalent opposés à son érection, et 
que la Secte dont il continua aussi, l’existence , plutôt qu’il ne la créa ainsi 
qu’on le croit faussement, était également demeurée vainqueur (6). 

( 1 ) On trouve dans Eckhel beaucoup de médailles de la famille igetts) Antestia ou Aktistia, 
mais pas une seule de la famille Ateja. 

(2) App./î. cfct/.4,î35. 

(3) Fr. 2, D. 1, § 2... Sed plurtmum studiis operavi dédit, ettotum annum ita divi- 
serai, ut Romœ ses mensibus cum studiosis esset, sex mensibus secederet et conscribendis 
abris opérant daret... Labeo ingenti quatitate et fiducia doctrinœ, qui et cœteris operis 
sapientiœ opérant dederat, plunnta innovare instituit. Foyez ci-dessus 5 CCCXVI, note 3. 

(4) Appien {loc. cit. ) semble citer ce fait comme une circonstance extraordinaire. 

(5 ) Tac. 3, 7S. dvo centurione Sullano, pâtre preetorio. 

(6) On s'est appliqué à rechercher lequel de ces deux jurisconsultes s'était déclaré pour 
l'équité, et lequel au contraire avait embrassé la défense du droit rigoureux. Les diverses 
solutions qu'on a données de ce problème varient suivant Fimportance que chacun de ceux 
qui les proposent attache à l'équité dans la jurisprudence. Tous les modernes ont approuvé 
le zèle de Labeon pour le goüvernement républicain , encore même que le gouvernement 
sous lequel ces modernes vivaient n'eût pas le plus léger rapport avec celui d'un peuple 
libre. Mascov et Hommel représentent Labeon comme l'ennemi de l'équité , tandis que Bach, 
au contraire , attribue ce caractère à Capiton. II ajoute que celui-ci fut un homme peu digne 
d'estime, et que les disciples de Labeon , ou pour parler plus exactement, les jurisconsultes 
postérieurs, n'ont jamais cessé de rappeler Sabinus , le disciple célèbre de Capiton, aux 
principes invariables de l'équité. Mais d'où sait-on que les deux Sectes fussent ainsi partagées 
d'opinion sur le rapport qui doit exister entre les règles de l'équité et celles du droit rigoureux? 
Les écrivains modernes de l'Iiistoire du droit établissent souvent comme rivales des Sectes 
entre lesquelles il serait difficile de décider laquelle s'est montrée la plus favorable aux 
principes de la justice : telles sont , par exemple , celles qu'lloepfner a comparées avec les 
Sectes de'Labeon et de Capiton, dans le Civilistisches Magazin, tom. 111 , pag. 80. 


§ CCCXXV. Nerva et Sabinus. 

Deux autres Jurisconsultes célèbres, Nerya et Sabinus , se livraient à la 
discussion de questions bien plus épineuses encore que celles dont leurs pré- 
décesseurs s’étaient occupés; mais l’histoire ne nous a pas transmis avec 
autant d’exactitude les détails de leur rivalité, et il ne reste plus, dans ce qui 
les concerne, aucune trace de cette dissidence d’opinion qui avait régné entre 
Labeon et Capiton, par rapport à la forme des gouvernements. En effet, l’au- 
orité impériale était tellement bien affermie, que c’est à peine s’il pouvait 
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être encore question de la république. Mais si deux sujets également fidèles à 
leur prince, animés d’un égal attachement pour le nouvel ordre de choses, se 
trouvaient d’accord en matière politique, ils pouvaient fort bien différer d’opi- 
nion en matière de droit civil , aussi voyons-nous encore ici celui des deux 
qui jouissait de la plus grande considération , s’écarter des anciennes doc- 
trines, plus que ne l’aurait fait son rival, qui lui était, d’ailleurs , inférieur 
sous le rapport de la naissance et de la fortune. 

Nerya fut donc le successeur de Labeon, mais loin de nourrir comme son 
prédécesseur une haine farouche contre les Empereurs , aucun personnage 
considérable de Rome ne fut lié plus intimement que lui avec Tibère. Il sou- 
tenait que la faute lourde ( latior culpa ) n’est autre chose qu’un dol ( do/us ); 
mais comme cette opinion était rejetée par son disciple Proculus(l), nous 
sommes en droit de conclure que cette doctrine ne faisait que de commencer 
à se développer alors. Au surplus Nerva fut le père d’un autre Jurisconsulte, 
et l’aïeul de cet Empereur, sous lequel commença plus tard la série des princes 
justes et bons qui régnèrent sur les Romains. 

Massurius Sabinus était, au contraire, disciple de Capiton, J’ai parlé plus 
haut de l’exiguïté de sa fortune (§ CCCXIII, note 1). Ses LfM III,juris 
civîlis (§ CCCXVII) ont été suivis par un grand nombre d’écrivains des deux 
Sectes, et c’est de lui peut-être que date cette qualification des Sabiniem 
(§ CCCXXVII, note 1 ), donnée à ceux de son École. On ne trouve pas un 
seul fragment sous son nom dans les Pandectes , et cependant la liste des 
Jurisconsultes placée en tête du manuscrit de Florence l’indique comme un 
de eeux dans lesquels on avait puisé ^ assertion qui, d’après cela, a été répétée 
par plusieurs historiens du Droit romain. 

(1) iPr. 32. D. 16,3. 

§ CCCXXVI. Procülus et Cassius. 


A Nerva succéda Proculus et ce fut lui qui certainement donna son nom à la 
Secte des Proculéïens. Les Pandectes renferment des fragments sous son nom, 
et quoiqu’ils .soient en fort petit nombre, c’est toujours un grand honneur 
fait à unJurisconsulte qui pouvait passer pour l’ennemi de l’autorité impériale, 
que d’en insérer des extraits dans un recueil fait par ordre de cette autorité. 
Dans l’un de ces passages (1), Proculus remarque avec beaucoup de raison 
que la particule est prise tantôt dans uneacception disjonctive(rfîVM7icftW), 

tantôt aussi dans une autre acception qu’il appelle subdi^unctivè. Cependant 
quelques philosophes modernes l’ont blâmé d’avoir établi cette distinction. 

Sabinus eut pour successeur Gajus Cassius , et c’est le nom de ce dernier 
seulement qui , dans Pomponius et dans Ulpien , est donné à la Secte don 
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il faisait partie. On l’a accusé d’avoir été un courtisan ; c’est un reproche dont 
aucun de ses contemporains n’aurait même jamais soupçonné qu’il pût être 
atteint. Son prénom l’a fait confondre avec un autre Gajus plus récent qui n’a 
point d’autre nom. 

(1) /’r. 1,24.'Z>. 50, 16. 

§ CCCXXVII. Jurisconsultes qu*(m regarde comme ayant été 
partisans, les derniers, d*utie École ou d'mve Secte. 

Nous voyons plus tard Pégasus , Préfet de la ville [Prœfectus î/rW), sous 
Doinitien, se trouver à la léte des Proculéiens ( V. ci-dessus § CCCXVII ) et 
Cœlius Sabinus à la tête des Cassiens. Les compilateurs des Pandectes n’ont 
puisé dans les ouvrages ni de l’un ni de l’autre. 

Ce recueil nous olfre quelques fragments des deux derniers Proculéiens 
cités par Pomponius, savoir Juventius Celsus le fils, et Neratius Priscus. 

Il en est de même de Javolenus Priscus, d’AsuRNus Valens et deSALVius 
Julian us, que Pomponius cite encore comme ayant fait partie de la Secte des 
Cassiens. 

! 

Il résulte des noms que nous venons de citer, que Salvius Julianus, dont 
on parle plus que d’Adrien, à l’occasion de l’Édit (§ CCCXI) , ne doit se trouver 
que le dixième dans la série des Jurisconsultes dont les ouvrages ont servi à 
la rédaction des Pandectes, tandis que, si l’on s’en rapportait à l’opinion 
commune, il devrait être le premier (1). Nous devons cependant avouer que 
les compilateurs de ce grand recueil ont puisé dans ses livres , bien plus que 
dans tous ceux de ses prédécesseurs réunis, ou même de ses successeurs et en 
particulier des trois Jurisconsultes dont nous parlerons dans les§§CCCXXIX 
et suivants. Quant à Alfenus Variis et à Labeon, on n’a point consulté leurs 
écrits originaux. 

( 1 ) Fr. 33. D. 23, 3. Son opinion est même opposée en cel endroit à celle de Sabiiius, ce 

qui serait fort étrange si l'hypothèse généralement admise avait quelque fondement. 

/ 

§ CCCXXVIII. JuHsconsultes qui ont vécu apres Pomponius , 

à Vexceptaiion de cinq. * 

A dater de Porai>onius les documents deviennent tellement rares et telle- 
ment faibles , que souvent nous ignorons l’époque où a vécu tel Jurisconsulte 
dont les compilateurs des Pandectes ont cependant largement mis les écrits à 
contribution. 11 n’en est même qu’un seul , Gajus , à l’égard duquel nous puis- 
sions citer la Secte à laquelle il doit être rapporté. C’est là la raison pour 
laquelle on a coutume de dire qu’à cette époque, les différentes Sectes se 
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trouvaient unies et en quelque sorte fondues lesunes avec les autres (CGCXYIIl).’ 
Le nombre et l’étendue des fragments empruntés, pour les Pandectes , à des 
Jurisconsultes, dont cinq seulement méritent une mention particulière, aug> 
mente dans l’ordre que je vais tracer, en telle sorte par exemple, que si nous 
n’avons qu’un seul fragment de chacun des deux premiers inscrits sur cette 
liste, en revanche les deux derniers réunis ne nous en fournissent guère 
moins que Julien tout seul. Voici de quels noms se compose cette liste : 
Rutilius Maximus, Saturninus,'Taruntenus Paternus, Anthianus, Mauri- 
ciANus, Tertulianus, Rufinus, Papirius Justüs, Menaisder, Florentinus, 
Tereintics Clemens, Volüsius Mæcianus, Æmilius Macer, Venulejüs Satur* 
MNUS, CaLLISTRATüS , TrYPHONIUS , UlPIUS MaRCELLUS , CæCILIUS ÂFRICANUS, 
ÆlIUS MaRCIANOS , POMPONIUS (§ IX) , et Cervidius Scævola. 

Des trente-six écrivains de cette période dont nous possédons des fragments 
dans les Pandectes, il n’y en a donc plus que cinq dont nous ayons encore 
à parler. 


§ CCCXXIX. Gajus. 

Parmi les cinq Jurisconsultes désignés comme les plus modernes dans la 
Loi de Valentinien III sur les Citations, et qui sont aussi les seuls dont les 
ouvrages aient été consultés pour la rédaction de la Comparaison des Lois 
mosaïques avec les Lois romaines ( Mosatcar'um et Eomanarum legum 
Collatio ), nous en distinguons quatre d’abord dont il nous reste des fragments 
bien plus étendus que de tous les autres Jurisconsultes romains ensemble. 
Chacun d’eux mérite indistinctement le premier rang , quoique cependant il 
n’y en aitque trois dont les rédacteurs des Pandectes aient compilé les ouvrages 
aussi largement qu’ils l’ont fait, à l’égard de ceux de Julien. 

Le plus ancien de tous est Gajus : cette priorité lui est déférée par l’opinion 
de beaucoup de critiques , contre lesquels cependant on s’est élevé par des 
arguments qui ne sont point à dédaigner (1 ). Nous ignorons les autres noms 
de ce Jurisconsulte qu’on appelle ordinairement Gajus, soit par abbréviation , 
selon le sens donné à un passage de Quintilien, soit à l’imitation des Grecs. 
On a fait vivre ce Jurisconsulte, tantôt sous Adrien et tantôt sous Caracalla; 
mais maintenant nous savons qu’il écrivit ses Institutes sous Antonin le Pieux 
et Marc Aurèle, et que par conséquent tout ce qui, dans les Institutes de 
Justinien , se rapporte à des Empereurs plus récents que ceux-ci, a été puisé 
ailleurs que dans les ouvrages de Gajus. Son nom ne se trouve cité par aucun 
des écrivains du Droit romain , et cependant c’est lui dont la connaissance était 
le plus généralement répandue et dont les opinions étaient le plus fréquem- 
ment citées pendant le cours de la quatrième période. Dans la Loi sur les 
Citations, son nom est le troisième de ceux des cinq Jurisconsultes, et il se 
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trouve placé à la suite de Papinien et' de Paul. Mais à ce nom est ajouté la 
remarque expresse que ses ouvrages pourront être cités devant les tribu- 
naux (2), de même que ceux de ces deux derniers , ce qui peut nous permettre 
de croire qu’apparemment , jusqu’alors, il y avait eu quelque doute à cet 
égard. Les Institutes de Gajus formaient une espèce d’ Abrégé de droit ( Com- 
pendium) dans lequel il renvoie souvent à des Commentaires plus étendus 
sur les diverses matières (3) dont il s’occupe. Il s’y permet même de critiquer 
certains Plébiscites (4). Plift tard ses Institutes, dont chaque livre en parti- 
culier portait le nom de CommentarU , devinrent un manuel journaliei\et 
d’une utilité générale, car on voit également Boéce et l’auteur de la Collatio 
Mosaicarum et Bomanarvm legum y puiser différents passages. Sous la 
domination des Wisigoths , les compilateurs employés par Alaric traitèrent 
cet ouvrage comme ceux de Justinien traitèrent depuis des ouvrages sem- 
blables , c’est-à-dire de telle manière qu’il aurait certainement été impossible 
de reconnaître le véritable Gajus dans le Gajus des Wisigoths. Ses ouvrages 
servirent aussi aux compilateurs de Justinien pour la rédaction d’Instilutes 
qui toutefois ne portèrent pas le nom de Gajus (5). Il est à remarquer que 
les Wisigoths, non plus que les rédacteurs des Pandectes, ne mirent à con- 
tribution le quatrième et dernier livre des Institutes de Gajus et que c’est aussi 
celui de tous où puisèrent le moins les rédacteurs des Institutes de Justinien. 
On trouve dans les Pandectes des extraits de Gajus, en presque aussi grand 
nombre que ceux de Pomponius. Ils sont tirés soit de l’ouvrage dont il vient 
d’étre question , soit d’un auti e sur les Douze Tables (§ Lltl), soit enfin d’un 
troisième sur l’Édit provincial dont le titre même n’est point parvenu jusqu’à 
nous. J’ai déjà parlé précédemment de la découverte, faite à Vérone, d’un 
manuscrit complet des Institutes de Gajus, manuscrit dans lequel il manque 
deux pages seulement , et qui en contient deux cent cinquante et une , de 
vingt-quatre lignes chacune (§ VIII). Ce livre m’a été d’un grand usage pour 
la composition de celui-ci. J’en ai beaucoup profilé non-seulement pour les 
détails dans lesquels je suis entré jusqu’ici , mais encore pour ceux dont il me 
reste à m’occuper. 

( 1 ) Civilistischea Magazin, t. II, pag. 358. 

(3) La loi sur les Citalions s'exprime en ces termes dans le plus ancien manuscrit du Code 
Théodosien qui soit connu, celui de Wiirzbour}', qui se trouve aujourd'hui à Munich : Papi- 
niani, Pauli, Gaji, Ulpiani algue Modeatini acripta univeraa ftnnatnua, ita ut Gajum, 
guœ Paulum, Ulpianum et cunctoa comitetur auctorüaa lectioneaque ex omni ejua opéré 
recitentur. La dernière partie de celte phrase se lit également dans plusieurs autres manu- 
scrits, et je ne vois pas pourquoi Ritter, dans son édition du Code Théodosien, a rejeté la 
première partie avec laquelle celle-ci se concilie évidemment mieux qu'avec aucune autre, 
et qui donne un sens plus clair à l’ensemble de la phrase. Ritter lit, avec Jean Godefroy 
( qui lie connaissait pas le manuscrit de Wurzbourg ) . Ita , ut Gajum algue Paulum , 
Ulpianum et cœieroa comitetur auctoritaa lectionia, guœ ex omni opéré recitatur. Selon 
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lui , la leçon qui précède cette phrase est feusse, parce qu'fl ne s^affissait pas, dans la Loi 
de Valentinien , de Gajus seul , et il ajoute que le copiste wisigoth se sera sans doute laissé 

t 

imposer à cet égard, par la grande considération dont Gajus jouissait chez ses compatriotes. 

(3) pag. 140, lign. 1 etsuiv. 

(4) Pag. 138, lign. 13; pag. 147, lign. 13. 

(5) Les seules parties des Institules de Justinien que ses compilateurs n’aient pas puisées 
dans Gajus, sont la doctrine dejustüia et jure, celle des excuses en matière de tutelle, la 
plus grande partie de celle des servitudes, la longi temporis possessio, la donation, Vinof- 
ficioiuni te$tamentum, le SC. Claudianum, beaucoup de points de la doctrine des contrats, 
les obligationes quasi ex contractu et quasi ex delicto et tout ce qui traite de publiais 
judiciis. Il ne faut attribuer, sans doute, cette circonstance qu’à ce que les actions forment, 
dans Gajus , un livre entier dont les compilateurs de Justinien ont laissé de côté un grand 
nombre d’objets. 


§ CCCXXX. Papinien. 

Æmilius Papiniakus, natif de Phénicie, était l’ami de Septime Sévére, et 
défendit son fils Geta jusqu’à sa mort (1 ). Deux siècles après cette époque, 
Papinien, on peut le dire, était encore en possession de la même prééminence 
sur tous les Jurisconsultes qui n’existaient plus. On ne pouvait se dispenser 
d’avoir égard aux remarques de Paul et d’Ulpien sur ses ouvrages, et même 
sous Justinien, le Jour où un étudiant prenait le nom de Papinianiste était 
considéré comme un jour de fête. Ce dernier usage se conserva même après 
la promulgation des Institutes , quoiqu’alors il ne fût plus question que de 
X Antipapinwn , nom qu’on donna dans la suite au cours qui remplaça celui 
qui se faisait sur l’ouvrage de Papinien. Ce jurisconsulte a fourni , à lui seul , 
environ la dix-huitième partie des Pandectes, et entre autres quelques passages 
grecs qui sont fort altérés jusqu’à ce jour. Il y a aussi quelque chose de lui 
dans la CoUatio Momïcarum et Romanannn legum; mais ceux des frag- 
ments de ses ouvrages qu’on trouve dans la I^x Romana des Wisigoths sont 
d’une insignifiance presque 'complète; néanmoins, comme, dans ce recueil, ils 
se trouvaient placés les derniers , ils ont donné lieu d’appliquer leur nom à 
cette Loi tout entière, qui, dans quelques manuscrits, porte le titre particulier 
de Liber responsorum Papiani (pro Papiniani). 


( 1 ) Dans le fr. 15. D. 28, 7. Papinien dit : Quœ facta lœdunt pietatem, existimaiùmetn, 
rerecundiam nostram, et, ut generaliter dixerunt, contra bonos i/iores fiunt, nec facere 
nos posse credendum est. 


§ CCCXXXl. Paul. 

Julius Paulus, de Padoue, désigné par la Loi sur les Citations avant Ulpien 
et placé par Bach seulement après ce dernier, parait avoir joui , de même que 


Digitized by Google 


DEPUIS CICÉRON JUSQU’A AIÆXANDRE SÉVÈRE. 521 

Papinien, d’ane grande réputation. Ce qui lui valut cet honneur fut un ouvrage 
intitulé., Sententiarum receptarum, libri V, titre dont les Romains n’ad- 
mettaient pas l’inversion que lui donnent ordinairement les modernes et qui 
porte aussi celui de Sententiarum, sans aucune addition quelconque dans la 
Loi sur les Citations , dans la Conmltatio veteris Jurisconsulti , dans la Lex 
Romana, et enfin dans la première édition des Pandectes florentines, ainsi 
que dans la liste placée en tête du manuscrit de Florence. Cet ouvrage était 
disposé dans le même ordre que l’Édit (1). Les Pandectes renferment à peu 
près moitié autant de passages de Paul qu’elles en contiennent d’Ulpien. C’est 
là sans doute ce qui fait que ces deux Jurisconsultes sont ceux qui se trouvent 
cités dans ce recueil plus souvent que tous les autres , et par conséquent à 
l’occasion d’une foule d’opinions contraires. Les compilateurs de la collection 
des Wisigoths ont puisé dans les écrits de Paul plus que dans ceux d’aucun 
autre Jurisconsulte. On trouve également beaucoup de passages de lui dans la 
CoUatio Mosaîcarum etRomanairum legum, et dans la Cornu Itatioveteris 
Jurisconsulti. Toutefois , le secours que l’histoire du droit peut tirer de ce 
qui nous reste de Paul, hors des Pandectes, n’est pas à comparer avec ceux 
qu’il puise dans les fragments d’Ulpien , et encore moins avec ceux qu’il reçoit 
des Institutes de Gajus. 

( 1 ) Pauli senientias semper valere præcipitnns , dit la Loi sur les Citations , et l’auteur 
de la Consultation s’appuie formellement sur ce passage. 


§ CCCXXXII. Ulpien. 

DoniTius Ulpianus est encore aujourd’hui pour nous, et .sous plus d’un 
rapport, le plus important de tous les Jurisconsultes. Il appartenait à une 
famille originaire de Phénicie , et il enseignait la jurisprudence ( 1 ). Il parvint 

ê 

peu à peu aux charges les plus considérables de l’Ëtat , et ce fut même lui 
qui , pour ainsi dire , en tint les rênes dans les premières années du règne 
d’Alexandre Sévère. Les soldats le mirent à mort dans une émeute (2). Ses 
écrits paraissent avoir reçu une dernière révision, sous le règne de Caracalla. 
Celui qu’il avait composé sur l’Édit a été amplement mis à contribution dans 
les Pandectes , beaucoup plus même que ne l’ont été les ouvrages de tous .les 
autres écrivains (5) ; il est probable que ce livre était un commentaire sur les 
Digestes de Julien ( § CCCXXVIII ) ( 4 ). Il devint , au moins dans les écoles de 
l’Orient, le guide ordinaire des professeurs de jurisprudence. Les passages 
extraits de ses écrits dans les Pandectes forment à eux seuls une masse aussi 
considérable que ceux qui ont été empruntés à tous les autres Jurisconsultes 
réunis. La CoUatio Mosaicarum et Romamarum legum en renferme aussi 
un grand nombre de fragments; mais ce qu’il y a de fort remarquable , c’est 
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qn’on n'en trouve aucun dans le Code des Wisigoths. Nous possédons en outre 
d’Ulpien un autre ouvrage, tel que, jusqu’à la découverte du manuscrit de 
Gajus , c’est-à-dire Jusqu’en 1817, il n’était pas à notre connaissance qu’aucun . 
Jurisconsulte eût rien écrit de semblable , Je veux dire un Aperçu du Droit 
romain, tracé d’après la doctrine contenue dans tous les passages de ses ouvrages 
insérés dans les Pandectes , ou en d’autres termes enfin son Liber singularis 
regulai'um. Cet ouvrage est évidemment un traité scientifique du Droit 
romain. Seulement il est à présumer, d’après l’état dans lequel se trouve toute ' 
la partie finale de la doctrine des personnes , que c’était à cette partie que se 
terminait un des livres de ce traité, et que le manuscrit a beaucoup souffert 
en cet endroit, de même qu’il a soutfert dans le commencement de ce traité ; 
enfin on voit évidemment qu’il y manque tout ce qui a rapport à la matière des 
obligations et des actions , c’est-à-dire un livre entier. Cet ouvrage a subi le 
sort commun à la plupart de ceux des anciens qui sont parvenus Jusqu’à nous. 

Il n’en existe plus qu’un seul manuscrit, qui fait aujourd’hui partie de la biblio- 
thèque du Vatican, et qu’on trouve à la suite d’un autre manuscrit qui contient 
la Imx Romana des Wisigoths, encore même est-il incomplet. Ce traité n’a 
été publié que fort tard , en 1549, par Tilius, sous le titre que porte le manu- 
scrit (§ XXIX) Tituli ex corpore Ulpiani. Antoine Augustin lui a donné le 
titre de Fragmentum Tîlianum, d’après le nom de ce premier éditeur; 
d’autres l’ont appelé Ulpiani Imtitntioncs ce qu’enfin l’usage a con- 
sacré la désignation de Fragments d’Ulpien; ce dernier titre cependant n’est 
pas tout à fait authentique , et il pourrait faire confondre l’ouvrage dont il 
s’agit avec le recueil des fragments d’Ulpien , qui sont insérés dans les Pan- 
dectes. Nous avons déjà dit que ce monument de l’antiquité ne fait point partie 
de la collection des Wisigoths (5); c’est précisément cette circonstance qui 
lui donne une si haute importance pour l’histoire du Droit romain ; aussi l’on 
f>eut dire en toute confiance que celui qui ne connaîtrait pas le petit nombre 
de pages dont se compose cet écrit , serait privé de la meilleure source qui 
soit à notre disposition , durant le cours de la troisième période (6) , pour ce 
qui concerne la doctrine des personnes , celle de la propriété et enfin celle de 
l’hérédité. 

Le manuscrit 4X)nnu sous le nom de Ulpianus de edéndo, tire son nom , 
uniquement, de ce que' le premier fragment qui s’y trouve inséré est d’ülpien, 
et qu’il a élé puisé dans le titre des Pandectes de edendo. 

( 1 ) C'est sans doute à sa qualité de professeur qu'il Fait allusion quand il dit : HerentUm 
.Modestinus studiosus meus, fr. 52, § 20. D. 47, 2. 

(2) M. le professeur Schweighaeuser, dans ses remarques sur Athénée , partage l’opinion 
de ceux qui pensent que le Jurisconsulte Ulpien est le même que l’Ulpien désigné par Athénée, 
comme ovo/wcto 0i7^aç etNcirsxccrof. En effet, presque tout ce qui est dit dans Athénée sur ce 
personnage, convient parfaitement à notre Ulpien; seulement il est impossible, après un 
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mûr examen , de considérer encore le/V. 0. JO. 36 , G , comme formant une preuve en faveur 
de l'identité de ces deux personnages. Mais ce qui la confirme et la rend indubitable , c'est 
qu’en dépeignant les divers interlocuteurs qu’il introduit, Athénée en désigne positivement 
un comme Jurisconsulte , et que celui-là n’est p«is Ulpien. 

(3) CiviUslisches Magasin, tom. II , pag. 260; tom. V , pag. 14. 

(4) Par exemple, dans les /*/*. 2. Z>. 18. 2 et 1 1 , § 18. JO. 19, 1. 

(5) Les Romains, sous la domination des Wisigoths , gardent un silence absolu sur Ulpien : 
ceci n’a rien qui doive surprendre, si l’on réfléchit que, pendant celle période , ils ne s’atta- 
chèrent point à rassembler les maximes du droit ancien, dont l’explication fait l'objet principal 
des fragments de cet auteur, ou bien que , quant à celles qu’ils rapportèrent, ils en donnèrent 
toujours une interprétation, ou bien ils y fîrenl des additions, dont on ne trouve là aucune 
trace. 11 est vrai que le seul manuscrit d'Ulpien que nous possédions se trouve faire suite à 
la Lex Romana des Wisigoths, mais c’est une circonstance dont on ne doit tirer aucune 
conclusion, lorsqu’on sait que les copistes du moyen âge étaient dans l’usage d’employer le 
surplus du parchemin ou du papier qui restait, après qu’ils avaient terminé une première 
copie , et qu’ils inséraient de préférence à la suite de celte copie celles d’ouvrages d’une 
nature analogue. Sans cela il faudrait décider aussi, par exemple, que les Topiques de Cicéron 
font partie de la Lex Romana des Wisigoths, car celle-ci se trouve inscrite entre les divers 
blancs de ces Topiques, dans un manuscrit qui fait partie de la bibliothèque du Roi à Paris. 
Observons d’ailleurs que le manuscrit de la Lex Romana qui contient l’ouvrage d’Ulpien , 
renferme également plusieurs autres pièces qui n’ont pas le moindre rapport avec la Lex 
Romana des Wisigoths. Les lacunes qu’on trouve au commencement du manuscrit d’Ulpien 
et la confusion qui règne dans les premiers feuillets s’expliquent aussi.plus facilement, à l’égard 
d’un ouvrage distinct et séparé du précédent, qu'à l'égard de celui qui se serait trouvé faire 
partie intégrante , et par suite intercalé au milieu d'un recueil. Ce qui a pu donner lieu à 
cette fausse opinion émise dans un si grand nombre de livres , c’est qu’on a supposé qu’Ulpien 
avait été imprimé dès 1528 , avec le Code des Wisigoths; mais il suffit de jeter l’œil sur cette 
édition, qui n’est point rare, pour se convaincre qu’il n’en est rien. Ceux qui partagent 
l’opinion que j’ai émise et qui regardent les fragments d'Ulpien comme un monument des plus 
précieux, doivent s'étonner du peu de détails qu’offrent à leur égard les histoires du droit, 
et de l’incertitude de ces mêmes détails. 

(6) Cimlistisches Magasin, tom. II, pag. 418, et tom. V, pag. 319. 

§ CCCXXXIII. Modestinus. 

Hereîsnius Modbstinüs est certainement le plus moderne et le moins impor- 
tant des cinq Jurisconsultes dont je viens de parler. Nous n’avons de lui qu’un 
seul fragment distinct et séparé ; les autres se trouvent, soit dans la Collatio 
iVosaîcanim et Romanarum legum, soit dans les Pandectes, et c’est le 
plus grand nombre. Il en est plusieurs qui sont écrits en grec tel, par exemple, 
que le commencement d’un ouvrage que ce Jurisconsulte avait composé sur 
les excuses [eæcusationes). 

§ CCCXXXIV. DeuaJ Jnrisconmltes anonymes. 

1 

Parmi les fragments que nous possédons , il en est deux à l’égard de.squels 
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il nous est impossible de déterminer si leurs auteurs font ou non partie de 
ceux dont nous avons cité les noms jusqu’ici. 

L’un de ces fragments est le passage grec que Dositheus nous a conservé 
dans sa grammaire, et au milieu de plusieurs autres ouvrages écrits en cette 
langue. Il a été imprimé, pour la première fois, en 1573, avec une traduction 
latine, sous le titre de Fragmentum regularum ; longtemps après, en 1739, 
il a paru aussi en grec sous le titre de Fragmentum veteris Jwrisconsulti 
de Juris speciebus et de manumissionüms . Cujas, en 1585, attribuait à 
Ulpien ce fragment, parce qu’il y est traité des mêmes objets que dans les 
fragments de ce Jurisconsulte, et que la méthode et la manière en sont les 
mômes. Mais cette conjecture est dépourvue de tout fondement, carie passage 
grec dont il s’agit ne peut , en aucune manière , être considéré comme une 
traduction littérale d’ülpien. Le fragment conservé par Dositheus parle à la 
vérité des mêmes ojqets qu’Ulpien, mais il s’étend bien davantage que lui sur 
certains points, et beaucoup moins sur quelques autres. Au reste, on ne peut 
placer son origine à une époque antérieure à celle d’Adrien, puisque les noms 
de Neralius et de Julien s’y trouvent cités. Le dernier éditeur de ce fragment, 
M. le professeur Schilling de Halle pense que Dositheus en est l’auteur, et 
qu’il l’a formé en composant une espèce de Genton y c’est-à-dire, en réunissant 
ensemble des phrases puisées dans les ouvrages de plusieurs Jurisconsultes. 
Cette hypothèse ne paraît nullement satisfaisante. 

Le second fragment se compose de deux feuilles écrites en colonnes , sur 
les droits du fisc {de jure fisci) et qui n’ont point été rescritesy c’est-à-dire, 
dont le parchemin n’a servi ensuite à aucune autre écriture. Ces feuilles ont 
été trouvées à Vérone, et Maffei en avait donné une notice assez peu instruc- 
tive. Mais, découvertes de nouveau à la même époque que les Institutes de 
Gajus, on n’a pas tardé à les lire d’une manière plus attentive, et elles sont 
maintenant imprimées à la suite de l’ouvrage de ce jurisconsulte. L’époque 
de ce fragment est incertaine , tout ce qui est constant , c’est qu’au moment 
où vivait l’auteur de ces deux feuilles, le fisc s’emparait déjà des choses 
caduques ( cad’ivca ). 
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CHAPITRE III. 

LE DROIT ROMAIN CONSIDÉRÉ EN LUI- MÊME A LA FIN 

DE CETTE PÉRIODE. 


§ CCCXXXV. Le Droit des Pandectes. 

Le Droit romain, tel qu’il était en vigueur à la Rn de cette période, se 
trouve fort souvent placé sous le nom de Droit des Pa/ndectes, en opposition 
avec le droit du Code et celui des Novelles , quoique cependant l’ensemble 
du Droit romain , tel qu’on le développe dans les cours publics , mérite plus 
fréquemment ce même nom (1). Ce véritable Droit des Pandectes , celui qui 
doit réellement porter cette épithète, exigerait peut-être qu’on en fit l’objet 
d’une chaire spéciale , ou à coup sûr au moins , il est assez important pour 
qu’on lui consacre un ouvrage spécial (2). Je n’ai pu en conséquence me dis- 
penser de lui accorder une place ici, quoique je n’en aie pas fait mention dans 
l’histoire des sources, et que d’un autre côté je sois forcé de convenir que 
l’exposé de la différence qui existe entre ce droit et celui qui existait à la fin 
de la période précédente, doit, d’après le principe que j’ai établi dans 
le § CLXXXVIII , appartenir plutôt à l’hisloirc des détails, dont mon inten- 
tion n’a point été de m’occuper, qu’à celle des doctrines et des principes 
généraux. 


(1) Ciüilistiicheê Magasin, tom. I», pag. 512 (supprimé dans ia seconde édition). 

(2) On en trouve un léger essai , mais imparfait à tous égards, et aujourd’hui plus que 
jamais, dans l'ouvrage intitulé : Lehrbuch und Chrestomathie des classischen Pandecten- 
rechts, su exegetischen f'orlesungen , c’est-à-dire . Manuel et Chrestomathie du Droit 
classique des Pandectes, pour servir à des leçons critiques, 1 vol., 1700. Un cours sur 
l'ouvrage de Gajus remplirait bien mieux cet objet aujourd’hui. 
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DROIT CIVIL. 


§ CCCXXXVI. Smtrces, 

Il est nécessaire d’observer que Gajus ne parle point de la doctrine de 
jmtitia et jure. Il ne dit rien non plus de cette distinction puisée dans la 
philosophie grecque , et qu’on établissait alors entre le Droit naturel {Ju^ 
nnturale et non pas Jus naturœ) qu’on définissait quod natura omnia 
animalia domdt, et le Droit des gens ( Jus gentium) qui était défini, celui 
quod nnturalis ratio apnd omnes homines eonstituit, ou. bien , ainsi 
qu’on le disait autrefois , quod apnd omnes populos y qui legibus etmoribus 
regmitury perœque conslituit. Cette distinction toutefois n’empéchait pas 
de réunir et prendre souvent ces deux droits d’une manière collective , pour 
les placer ainsi, sous le nom JlÆquitas , en opposition avec le Droit civil 
{Jus civile). 

Les Jurisconsultes, sous la troisième période, continuent à parler des 
sources du droit positif, de la même manière que par le passé. Aucun d’eux 
n’emploient encore le mot leges pour remplacer le moijicSy en général (1). 
A l’autorité des sources déjà connues, se joint celle des Constitutions impé- 
riales ; parmi ces dernières néanmoins , celles appelées personnelles {perso- 
nales ) ne sont point destinées à établir une nouvelle doctrine générale de droit, 
mais seulement à servir tout au plus de commentaire ou d’appendice à une 
doctrine déjà établie. 

(1) Tacite {Ann. 4, 58) vante, il est vrai, la legum peritia; mais lorsque Gajus, deux 
fois de suite , à Toccasion d’une source de droit se sert de cette locution, vint legis oblinety 
le mot lex a chez lui une toute autre signification. 


PREMIÈRE SECTION. 

DES PERSONNES. 

A. DIFFÉRENCE ENTRE LES PERSONNES LIBRES ET LES. ESCLAVES. 

§ CCCXXXVII. 

La différence entre les esclaves et les personnes libres, n’était plus, à 
beaucoup près , établie d’une manière aussi tranchante qu’autrefôis , parce 
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que sur les uns comme sur les autres, planait une autorité supérieure,^ celle 
de l’Empereur, et que les hommes libres n’avaient plus aucune participation 
au pouvoir législatif. Parmi les esclaves, il y a en qui sont affranchis de l’obli- 
gation de servir { 9 ervire) (1 ). Le Sénatus-consulte Claudiamux (2) (§ CGC), 
établit deux causes nouvelles par lesquelles la servitude prend naissance ; 
c’est l’ingratitude d’un affranchi envers son patron, ou de vente volontaire de 
soi-méme, faite par un individu âgé de plus de vingt ans, dans le dessein de 
frauder l’acquéreur {pretii participandi causa et ad actum gerenhum) 
(§CCCIX). Sous un rapport, il est plus difficile de mettre fin à la servitude 
(§CCXC1II) ; mais sous un autre rapport, cette extinction est devenue plus 
facile (§ CGC) en ce qu’elle n’exige pas toujours les formalités de l’affranchis- 
sement. Le mode d’affranchissement par le Gens est tombé en désuétude (3). 
Parmi les modes d’affranchir que Théophile appelle purement naturels, il 
est certain qu’on doit déjà ranger celui per epistolam. 

L’antique distinction établie par le droit civil entre les hommes nés libres 
ou affranchis, s’est rétablie. Gette distinction Joue un très-grand rôle dans 
plusieurs circonstances, par exemple, à l’égard du mariage et du jits lihero- 
mm. On peut, pour punir un individu, le faire descendre au rang des simples 
affranchis, ou, pour le récompenser l’élever à celui des citoyens nés libres 
[jus aureorum annulorum)\ mais en aucun cas l’affranchi ne peut acqué- 
rir la qualité et les droits accordés à l’homme né libre. Il ne lui est pas pos- 
sible de prétendre à ce résultat, ni à l’aide d’une contestation simulée (§ GGGII ) 
ni par un acte susceptible de produire cet effet d’une manière indirecte , tel 
entre autres que l’adoption. 

( 1 ) Le fragment conservé par Dositheus ( ^ 14), ne cite que ceux qui ont été affranchis par 
des individus non revêtus du titre de citoyen romain. 

(9) Pacl. 2, 2. A. mulieribm, quw se servis cUienis junxerint , tel ad SC. 
Claudianum. Tbeod. God. Ep. 4,0. ad SC. Claudianum. Ce double titre manque dans 
plusieurs manuscrits, quoiqu'on trouve cependant dans le dçrnier, une interprétation donnée 
à ce Sénatus-consulte par les Wisigoths. 

(3) Uip. 1,8. Le passage est remarquable, parce que le droit aboli s’y trouve distingué 
nettement de celui qui était encore en vigueur. Censu manumittebantur olim... Gajus et 
le jurisconsulte anonyme rapporté par Dositheus , ne font aucune mention de cette circon- 
stance. S'ils parlent du Cens, ce n’est pas comme si cette institution fût encore existante de 
leur temps, mais parce qu’elle était susceptible de reparaître un jour, tout aussi bien qu’un 
Plébiscite. 

DROIT DE CITÉ. 

« 

§ GGGXXXIII. 

G’est à l’occasion des affranchis, que les Jurisconsultes traitent maintenant 

21 . 


Digitized by Google 


528 


HISTOIRE DU DROIT ROMAIN. — TROISIÈME PÉRIODE. 


de la différence qu'on établissait entre les Citoyens Romains proprement dits, 
les Latins, ou au moins ceux de ces derniers qui tenaient leur titre de la loi 
J uNiA Norbana, et les étrangers , au moins ceux qu'on désignait sous le nom 
de Dedititii. Il est plus que vraisemblable, qu’à cette époque, il y avait encore 
des Latins qui étaient nés libres, soit que ce fussent des Latini Colonarii (1) 
ou des enfants de Latini Juniani; en outre qu’il y avait aussi quelques dif- 
férences entre les étrangers , relativement à la jouissance de certains droits. 
Un Latin continue de pouvoir acquérir la plénitude des droits de cité ( Jus 
Qiiiritum) de différentes manières (2). 

Le fisc peut aussi être considéré actuellement comme une personne juri- 
dique. 

( 1 ) Le jurisconsulte anonyme conservé par Dositheus, semble, à la vérité, ne parler (§ 6) 
que des Latini Colonani des temps anciens; mais on ne saurait douter que son intention ne 
soit seulement de dire que ce n'était qu'autrefois qu'on fondait des colonies d'affranchis (ces 
mots sont exacts ), appelées Colonies latines. Gajus s'exprime aussi ( pa^;. 55, lign. 2 et 5) de 
la même manière. Ulpien parle également ( 19 , 4) des Latini Colonarii , mais comme d'une 
institution encore existante. 

( 2 ) f^ojres dans Ulpien, le titre 5 tout entier de Latinis. 


B. DIFFÉRENCE ENTRE CEUX QUI EXERCENT DES DROITS POUR EUX- 
MÊNES, ET CEUX QUI LES EXERCENT POUR AUTRUI. 

§ CCCXXXIX. PoTESTAS. 1" sur les Esclaves. 

L’autorité d’un maître sur son esclave est contenue maintenant dans des 
bornes juridiques. L’esclave pouvait invoquer le secours de l’autorité dans 
plusieurs cas, tels que ceux où son maître l’aurait maltraité, ou bien où il 
aurait voulu le contraindre à se prostituer publiquement , et sans doute aussi 
dans celui où il lui aurait retenu arbitrairement son pécule (1 ). 

( 1 ) La Const. 3. Th. C. ep. 4, 8, où il est dit qu'un esclave peut devenir libre en livrant un 
autre esclave à sa place ( vicarii traditio servuli) , ou par l'abandon de son pécule {peculti 
assiffnatio) ^ ne date, à la vérité, que de Constantin seulement, mais les droits du pécule 
paraissent remonter à une époque bien plus éloignée. 

§ CCCXL. 2” Sur les filii faxilias. Origine de cette puissa7ice par le 

mariage, 

% 

Les dispositions destinées à prévenir l’abus qu’un père pourrait faire de soti 
autorité, se sont multipliées. 

Cetle puissance peut naître du mariage, mais non du concubinage. 
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Les empêchements du mariage ont éprouvé une modification , en ce que 
Talliance au troisième degré seulement, n’est plus considéré comme un ob- 
stacle. Nous ne saurions décider si la condition d’affranchi ou la mauvaise 
conduite du côté de la femme en formait un ; nous ne savons pas non plus si 
les effets civils du mariage {connubium) étaient détruits ( § CCXCV ) par le 
principe en vertu duquel le mariage contracté par une femme âgée de plus 
de cinquante ans , avec un homme plus j'eune qu’elle , n’était considéré que 
comme un mariage inégal ( impar matHmonium ), insuffisant pour garantir 
des peines prononcées contre le célibat. Mais ce que nous n’ignorons pas, 
c’est que ces effets n’étaient point accordés lorsqu’un tuteur, avant d’avoir 
rendu ses comptes, avait épousé celle qui avait été sa pupille, ou qu’un magis- 
trat d’une province s’était uni avec une femme de cette province. Le droit de 
cité n’entre plus en considération que sous un seul rapport : c’est que les 
étrangers qui n’en jouissent pas, ne peuvent contracter un mariage qui produise 
aucun effet civil. Cependant tous ces empêchements , à l’exception de celui 
résultant de la parenté à un trop proche degré , peuvent être levés par une 
dispense obtenue de l’Empereur , et il a également le pouvoir de placer un 
individu à l’abri des peines portées contre le célibat. Quand le mariage ne 
peut avoir lieu, souvent le concubinage est autorisé ; mais toutes les fois que 
le mariage est possible , il faut une permission spéciale pour pouvoir vivre en 
concubinage, ou du moins il faut une déclaration publique attestant qu’il n’y 
a ni mariage ni adultère entre les deux parties. 

Le divorce continue de pouvoir être poursuivi par chacun des deux époux ■ 
séparément : seulement une affranchie mariée à son patron ne peut point, 
contre le gré de ce dernier, se séparer de lui. L’époux coupable perd une partie 
de sa dot; en conséquence c’est à cette occasion quTilpien s’occupe de ce qui 
concerne le régime dotal. 

§ CCCXLI. Origme de la puissance paternelle par V adoption 

et par causam probare. 

Nous trouvons maintenant un nouveau mode d’arrogation , applicable aux 
impubères {arrogatio impuberis)^ et une forme nouvelle d’adoption [adoptio 
ex tribus maribus) qui produit des effets particuliers. On recommande aussi 
des précautions plus sévères contre les adoptions simulées. L’adoption ne 
' peut faire acquérir en aucun cas à l’adopté les droits propres aux citoyens nés 
libres (1). 

La puissance paternelle peut naître aussi de la ^vmst [causam proba/re) 
administrée par le fils dans le cas oii l’existence du mariage est contestée , et 
même quelquefois aussi dans d’autres cas (2). 

Enfin on peut par une concession spéciale de l’Empereur, acquérir la puis- 
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sance paternelle , et même avec elle le droit de cité , ainsi que les effets civils 
du mariage [conmtbium) à l’égard de la mère. 


( 1 ) Aulu-Gelle (5 , 19) rapporte ce principe d'après Sabious , comme un argument contre 
la [K)88ibilité à un citoyen né libre , d'adopter un affranchi ou un esclave. 

(2) ülp.3, 5. 

§ CCCXLII. IL MANUse^ III. Mancipium. Fin de Potestas. Manusc^ 

Mancipiux. 

La puissance maritale ( mamis ) ne peut plus s’acquérir maintenant par 
l’usage {ums). Il est même rare qu’elle doive sa naissance à la Coem-pUon; 
enfin lorsqu’elle provient de la Confarréation, ce n’est presque Jamais qu’entre 
les personnes revêtues de quelques fonctions religieuses ( 1 ). Il n’est donc pas 
douteux qu’elle ne fût très -peu usitée ; aussi sous ce rapport il est fort éton- 
nant que les jurisconsultes de cette période en fassent une mention aussi fré- 
quente. 

A l’égard du mancipium , rien n’annonce qu’il eût éprouvé aucun change- 
ment. Il n’était pas permis de maltraiter la personne que l’on possédait en 
ma/ticipium, et les Proculiens exigeaient qu’avant d’abandonner le fils en 
réparation du dommage par lui causé {noxœdare) le père employât la for- 
malité de la triple émancipation , qui jadis n’était point usitée dans un pareil 
cas. 

Aucun changement n’était survenu dans la manière dont prenaient fin ces 
trois modes par lesquels on était soumis à la puissance d’un autre. 

( 1 ) Gaju8 (pag. 28 ligD. 23 et suiv. ) cite parmi celles-ci, les Flamines supérieurs le (/^/a- 
mines majores), c'est-à-dire grand prêtre de Jupiter {Flamen Dialis), celui de Mars 
( Martialis), celui de Quiri nus (QuzWmi/is ) , et en outre le Roi des Sacrifices ( Rex Sacro- 
rum ). Ulpien ( 0 ) ne parle non plus que de ce seul mode par lequel la femme peut se trouver 
placée sous la main de son mari {in tnanum conventio). 


C. TUTELLE ET CURATELLE. 

I 

§ CCCXLIH. TiUelle. 

Celles des femmes romaines qui sont nées de parents libres, se trouvent 
maintenant libérées de cette tutelle des agnats si gênantes pour elles, et 
toutes celles qui ont des enfants , sont affranchies des liens de toute tutelle 
quelconque. Mais il n’est pas vraisemblable qu’à cette époque on eût déjà 
déclaré qu’une mère était habile à exercer la tutelle sur ses enfants ( 1 ). 
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La tutelle testamentaire avait subi quelques contestations à cette époque , 
en ce que les Proculiens voulaient pour que la dation de tuteur fût valable, 
qu’elle eût été placée dans le testament même avant l’institution de l’héri- 
tier (2). Au reste on ne s’occupa de perfectionner (pie la tutelle dative, c’est-à- 
dire celle dévolue en vertu de la désignation faite par l’autorité publique. On 
avait souvent recours à cette tutelle, même lorsqu’il ne s’agissait que d’un objet 
particulier ( ad rem). Les excuses, les satisdations et les confirmations 
des tuteurs étaient d’un usage fréquent, et l’on avait établi que toutes les fois 
que les autorités municipales viendraient à s’immiscer dans l’une des matières 
relatives à la tutelle , elles prendraient par cela seul sur elles la responsabilité 
de toutes les suites de la tutelle. 

La cessation de la tutelle correspondait pour les individus du sexe masculin , 
à l’époque où ils avaient atteint leur puberté. Mais , au temps d’Ulpien , les 
avis étaient encore partagés sur l’âge auquel arrive cette grande révolution 
physique. Cassius et ses disciples, tous partisans de l’École de Capiton, demeu- 
raient Çdéles à l’ancienne opinion qui faisait varier cette époque suivant la 
constitution physique de chaque individu , tellement que Gajus en parlant de 
l’âge de quatorze ans chez les hommes , ne s’en occupe qu’à l’occasion du 
testament. Proculus, au contraire, et ses disciples, qui formaient l’École de 
Labeon, adoptaient l’opinion des naturalistes grecs, qui alors étaient mieux 
connus des Romains; c’est-à-dire qu’ils faisaient commencer la puberté au 
moment où la seconde période de sept années , le second septénaire (3) vient 
à s’accomplir. Un Jurisconsulte surnommé Priscus, soit que ce fût le Procu- 
léien Neratius, soit au contraire le Cassien Javolenus, adopta un terme moyen 
entre ces deux opinions ; il prétendit qu’il ne fallait prendre pour régie à cet 
égard, dans chaque individu, ni le développement de ses facultés physiques, 
abstraction faite de son âge , ni d’un autre c<)té le nombre de ses années , 
abstraction aussi de la plus ou moins grande maturité de ses facultés. Cette 
contestation n’était pas non plus du nombre de celles auxquelles Adrien avait 
mis hn; cependant elle était facile à décider, car les principes de la politique 
n’étaient pas plus susceptibles que les maximes invariables de l’équité, d’influer 
sur sa décision. Il n’y avait également point d’opinion hxée à cet égard par 
les des Jurisconsultes, et à l’époque même où les deux Sectes étaient 

dans toute leur splendeur , l’on avait déjà tenté d’introduire une troisième 
hypothèse tout à fait differente des deux premières. Il est certainement à 
regretter que ceux des Jurisconsultes qui, à raison de leurs emplois, exerçaient , 
une si grande influence sur la législation , n’aient pas fait usage de cette même 
influence pour faire prévaloir leur opinion particulière sur ce point important. 
Ulpien lui-même ne s’explique point à cet égard. Il est vraisemblable (ju’on 
ne s’entendait pas mieux au sujet de ce laps de sept années fixé pour déterminer 
le temps que durait l’enfance ( infantia ) , terme à l’expiration duquel le pupille 


« 


I 
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pouvait commencer à agir sous Y autorisation {attctorita>s) de son tuteur. 

( 1 ) le fr. uU. />. 90 , 1. Neratius, en cet endroit, parle de cette habilité des femmes 
à la tutelle , comme d'une faveur spéciale qu’on leur avait déjà accordée de son temps. On 
l>eut opposer à cette assertion le silence de Gajus et d'Ulpien, et le refus formel de l’empereur 
Alexandre dans la Const. 1. C. 5, 35. 

(9)Gaj. pag. 113, lign. 14, à l’occasion des legs, Gajus traite aussi delà désignation du 
tuteur par testament. 

(5 ) PiDT. PL Phü. 5 , 24. 


§ CCCXLIV. Curatelle. 

La curatelle était plus fréquente encore à cette époque qu’auparavant, car 
il n’y avait que l’Empereur qui eût le droit de dispenser un individu âgé de 
moins de vingt-cinq ans [minor XXV aimis) d’avoir un curateur; cette 
dispense se nommait venia œtatis., mots dont l’inversion était admise (1 ). Il 
ne suit pas de là cependant que tout individu dût avoir un curateur ; 

car, par exemple, on conçoit facilement que celui qui n’était devenu suijuris 
qu’après avoir atteint l’âge de la puberté, et qui, par conséquent, n’avait jamais 
eu de tuteur , pouvait se trouver dans telle hypothèse où personne n’eût ni 
Tintérét , ni la pensée de lui faire donner un curateur. 

( 1 ) Le fr. Z.pr, D. 4, 4. dit que si toute autorité autre que celle-là s’arrogeait celte préro- 
gative, elle agirait ambitiose. 

§ CCCXLV. D. Différence entre les personnes dérivant de la Loi Julla 

et Pappia Poppæa. 

ÜLP. 13. de cela (cœliba)^ orbo et solitario pâtre ; 14. depcena legis Juliœ; 15. de decimis ; 
16. de solidi capacitaie inter tirum et uxorem, et des cas dans lesquels le mariage ne sert 
à rien ; 17. de caducis; 18. gui habeant jus antiquum in caducis. 

Gajus ne parait pas encore considérer comme une quatrième différence entre 
les personnes, celle qui n’existait que depuis la loi Julia et Pappia Poppæa ; 
différence en effet qui n’a rien de commun avec la diminution de tête ( Capitis 
diminutio) , et dont on ne retrouve plus de trace sous le droit de Justinien. 
C’est Ulpien qui établit seul cette distinction , mais la portion de son ouvrage 
relative à cette matière, ne nous est parvenue que très-mutilée, et il est évident, 
d’ailleurs, qu’elle n’est point à la place qu’elle devait occuper. Néanmoins tout 
imparfaite qu’elle est, elle traite d’abord des mariages non assortis, ensuite 
du délai prescrit entre un second et un premier mariage dissous par le divorce 
(vacatio) ; de là on passe à ce droit de dix ou de vingt pour cent ou môme 
plus , qu’un époux perçoit sur ce que son conjoint lui a laissé , et qu’il aurait 
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dû légitimement recueillir en entier dans toute autre circonstance , droit qu’il 
peut cumuler avec le tiers ^ de la totalité des biens de ce même conjoint, soit 
en pleine propriété, soit en usufruit seulement. Ulpien, eu parlant de la dot, 
s’occupe aussi des divers cas où l’un des époux peut recueillir tout ce que 
l’autre lui a laissé, et de ceux où il ne recueille absolument rien; il examine 
également la doctrine du caducum au profit du fisc , et la compare avec le 
Jusantiquum des liberi tiparente» , qu’Antonin (Caracalla) avait maintenu, 
et dont le même Ulpien parle dans son titre 18” , après qu’il a déjà annoncé 
dans le 17”, que ce droit était resté en vigueur. On ne trouve rien au sujet des 
droits accordés à celui qui est père , mais qui n’a qu’un seul enfant {solitarim 
pater). 


DEUXIÈME SECTION. 

DES CHOSES. 

§ CCCXLVI. Servitudes. 

Aucun changement, au moins à notre connaissance , ne s’était introduit 
entre les diverses espèces de choses. Parmi les choses incorporelles, on trouve 
les servitudes, et particulièrement l’usufruit, cités beaucoup plus fréquemment. 
A l’égard de l’usufruit, il est établi qu’il ne peut jamais. naître de lui-même, 
mais il se trouve souvent que ce droit est la seule chose dont certaines person- 
nes puissent disposer par testament. C’est de là que prit naissance la doctrine 
que Tusufruit pourrait être appliqué aux choses qui se consomment par l’usage, 
et celle qui défendit de libérer par testament l’usufruilier , de l’obligation de 
fournir caution pour sûreté de Tusufruit qui lui était légué sur des choses de 
cette nature , et en effet sans cela cet usufruit se serait fréquemment converti 
en pleine et entière propriété. Ce résultat avait déjà été produit par la loi 
Falcidia, dans celles de ses dispositions applicables aux héritiers en général, 
de même que dans celles faites pour certains proches parents en particulier ; 
ainsi que par l’ensemble des dispositions des deux parties de la loi Jijlia, 
celle de vicesima et celle cadu^aria. 

§ CCCXLVII. Mancipi res. 

11 y avait à cette époque, suivant l’interprétation donnée par quelques 
Jurisconsultes à la loi Julia defundo dotali, une différence bien plus mar- 
quée qu’auparavant , entre les immeubles situés en Italie et ceux qui étaient 
situés dans les provinces; cependant il est certain que ces derniers n’étaient 
point sujets au Cens proprement dit, tandis, au contraire, que les autres 
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étaient soumis à une opération qui, jusqu’à un certain point, avait âSsez 
d’analogie avec le Cens. Ce n’est seulement que dans le cours de la troisième 
période que nous trouvons établie la distinction entre les stipendiaria et les 
tributaria prœdia (§ CCLXXVI, note 2). 

§ CCCXLVIII. Acquisition de la propriété. 

Aucune modification essentielle n’avait eu lieu relativement à l’ancienne 
distinction entre les biens acquis ex jure Quiritrum ou ceux seulement in 
bonis, et les diverses manières d’acquérir l’un et l’autre de ces modes de 
propriété. Au moins nous n’en connaissons aucune autre que celle qui tendait 
à établir que la simple possession in bonis ou la simple possession de bonne 
foi [bo7ia fide possidere).^ pouvait déjà donner droit d’intenter une action 
contre le tiers possesseur (§ CCVI). 

A l’égard des diverses manières naturelles d’acquérir, il s’est élevé, par 
rapport àja chasse, une controverse sur la question de savoir, s’il suffit de 
blesser le gibier, ou même de le poursuivre ensuite pour avoir le droit de se 
l’approprier. Une autre controverse s’est également élevée, quant à la spéci- 
fication, c’est-à-dire quant à la confection d’une espèce nouvelle (species) 
avec la chose d’autrui ; elle a pour objet de déterminer si c’est la matière ou 
la forme qui doit décider qui demeurera propriétaire de la nouvelle espèce. 
Les partisans de l’ancien droit rigoureux , les Sabiniens , qui sont expressé- 
ment désignés cette fois sous cette qualification, décidaient que ce serait la 
matière, tandis que les philosophes ou les Jurisconsultes sectateurs des doc- 
trines nouvelles , prétendaient que c’était la forme qui devait l’emporter, et 
que d’autres encore soutenaient que la décision de cette question dépendait 
de la possibilité ou de l’impossibilité de rendre à la chose travaillée sa forme 
primitive. Ainsi, dans cette occasion nous voyons reparaître la même dissi- 
dence d’opinions dont nous avons déjà trouvé un exemple dans un autre 
endroit (§ CCCXLIII). 

Parmi les manières d’acquérir la propriété romaine, la mancipation était 
encore d’un usage journalier ( 1 ) , et il parait que la présence de Vantestatus 
était requise dans ce cas. A l’égard de l’usuîapion , il parait certain que l’opi- 
nion qui tend à décider qu’on peut acquérir de cette manière même le droit 
de successibililé était rejetée (2) ; mais d’un autre côté, la faculté d’acquérir 
des choses appartenantes à la succession au moyen de l’usucapion en qualité 
d’héritier {pt'o hei'ede usucapio) se trouvait également restreinte au cas 
seulement, où il avait un héritier nécessaire {necessarius hei'es). Par suite 
aussi la maxime : nemo sibi causam possessionis mutare potest n’est plus 
rappelée que pour avertir de se garder d’en faire une fausse application. 
L’espèce d’usucapion appelée l’usage d’un an { imi receptio) avait lieu dans le 
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cas où il y avait eu contrat fiduciaire {fiducia)^ et elle ne souflù'ait pas de 
difficulté, dans le cas seulement où ce contrat avait eu lieu avec un ami, de 
celui qui voulait la faire valoir; elle en souffrait encore moins , lorsque c’était 
avec un créancier; et, dans ce dernier cas, quand bien même le débiteur aurait 
détenu la chose en vertu d’un louage , ou de cette espèce de prêt appelé 
prœcarnmif rien ne pouvait empêcher \'tmi receptio d’avoir lieu (3). 

Parmi les modes d’acquérir compris sous la dénomination générale de 
modes , en vertu de la Loi [lege]^ il faut comprendre ce qu’on a désigné sous 
le nom de caducurru et Yereptormm ( § CCXCV ) , modes que l’on trouve 
tous deux dans Ulpien , ainsi que le jus accresce?idi in s&i'vo dont il est parlé 
dans les Institutes, et que Proculus soutenait également applicable à ceux 
qui n’avaient été affranchis que par un des modes naturels d’affranchissement. 

La donation {donatio) forme souvent la base d'un mode particulier d’ac- 
quisition , lorsqu’elle n’engendre point d’obligation et même dans ce dernier 
cas , la distinction de la donation en inter vives et moj'tis causa, a tout 
aussi bien lieu que s’il s’agissait d’une donation revêtue de la forme des 
contrats. 


( 1 ) Ernesti , au mot manoipium . fait remarquer qu'on se servait encore de ce mot à 
l'époque de Pline l'Ancien ; mais ce qu'il ne dit pas c'est qu'on le trouve près de deux cents 
ans plus lard dans Ulpien. 

(2) Sen. De benef.e^ 5. 

(3) Gaj. Pag. CSylign. 12. 


§ CCCXLIX. Fin de la propriété. Droit d’ Hypothèque. 

Il est parlé, durant la troisième période, bien plus souvent que par le 
passé , de cette maxime , absurde en apparence , et d’après laquelle souvent 
celui qui est propriétaire ne peut point aliéner ses biens , tandis que celui qui 
ne l’est pas , peut au contraire aliéner. Le premier cas se présente à l’égard 
d’un fonds dotal {fundus dotalis).^ et le second à l’égard d’une chose grevée 
de gage. Les compilations de Justinien établissent de nombreuses proposi- 
tions à l’égard du droit d’hypothèque, qui paraissent inconciliables avec la 
sûreté de la propriété , et qu’on trouve cependant toutes puisées , soit dans 
des Jurisconsultes, soit dans des Rescrits du temps de Justinien; telle est, 
par exemple , celle qui accorde action contre le tiers possesseur d’une chose 
faisant partie d’une masse de biens grevés de gage ( I ), lorsque celte chose avait 
été aliénée par le débiteur ; telle est encore celle qui confère l’hypothèque au 
créancier sans tradition. Néanmoins toutes ces propositions se juslifient prin- 
cipalement parce qu’il est constant que la loi frappait d’une peine celui qui, 
après avoir grevé d’un gage une chose à lui appartenante, la grevait encore 
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une fois, ou bien l’aliénait après l’avoir grevée. Voy, ci-dessus § CCVIII, 
à la fin. 

(l)Fr.47,pr, Z). 49, 14. 

§ CCCL. Acquisitiofi par d* autres. 

Un principe nouveau , créé dans la vue de faciliter le commerce, s’est main- 
tenant introduit; il établit que toute chose quelconque peut être acquise par 
l’entremise d’un tiers qui ne serait pas soumis 5 la puissance de l’acquéreur. 
Ce qui est au moins certain , c’cst que la possession est dans ce cas ; mais nous 
ne saurions décider , si la Constitution de Sévère , qu’on trouve citée à cette 
occasion , établissait une législation tout à fait nouvelle (1 ), ou si elle ne faisait 
que reproduire des principes anciens ; Gajus, au surplus n’en dit pas encore 
un seul mot. 

(1) § 5. /fw/.a, 9. 

§ CCCLI. Influence des rapports de famille s\tr la propHété : et 
1" influence de V autorité paternelle. 

s 

Dig. 40, 17. De castrensi peculio. 


L’influence de l’autorité paternelle sur les biens du fils , est modifiée par le 
pécule castrense {ca>strense peculium , mots dont on admet l’inversion). En 
effet le fils peut disposer de ce pécule par testament ; ce même pécule , après 
la môrt du fils , est considéré comme une véritable hérédité ; il oblige à payer 
toutes ses dettes , quand il est légué par testament ; enfin s’il revient au père, 
ce n’est qu’à titre de pécule , et grevé de toutes les dettes , quelque considé- 
rables qu’elles soient (1 ). Cependant il ne suit pas encore de là que le fils ait 
été considéré comme propriétaire du vivant même de son père. Nous trouvons 
déjà mentionné le cas où le père doit abandonner au fils soumis à sa puissance, 
la valeur de tout fidéicommis , à l’égard duquel le père ne se serait point 
conduit d’après les règles de la stricte probité. 

(1) Cwüistieciies tom. Il, pa(;. 309. 
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§ CGCLII. 2® Influence du mctritzge. 


ÜLP. 6. De dotibus. 7. De jure donationum inter virutn et uxorem, et autres. 

Dig. 23, 5. De fundo dotait. 

L’influence du mariage sur la propriété a éprouvé une modification nouvelle 
par le caractère d’inaliénabilité donné au fonds dotal, ou au moins à celui 
qui se trouve situé en Italie ( in Italico solo ). Peut-être est-ce aussi à la même 
époque qu’on doit rapporter l’obligation imposée au mari de restituer la dot 
après la dissolution du mariage. Une difficulté se présentait à résoudre lors- 
que cette dissolution avait lieu par suite de la mort de la femme : en effet , 
comme celle-ci dans ce cas n’était plus à même de surveiller ses propres inté- 
rêts , il fallait déterminer quelle serait la personne à laquelle le mari devrait- 
restituer la dot. Lorsque cette dot provenait de ceux qui par la loi étaient 
obligés d’en constituer une^ comme un père ou un aïeul paternel {profectitia 
dos, mots dont l’inversion n’est point admise), alors elle retournait au dona- 
teur ; et la puissance paternelle perdait tous ses droits à cet égard, ainsi que 
les héritiers que la femme pouvait laisser. Il y avait cependant certains cas 
exceptionnels, dans lesquels cette dot ne retournait pas au donateur, tels par 
exemple, que ceux où le cinquième de cette dot était assuré au mari , à raison 
de chaque enfant issu du mariage , et où la dot se trouvait totalement épuisée 
par ces fractions réunies ; et enfin celui où le mari en gardait la valeur en cas 
de prédécès du père ou de l’aïeul. Mais lorsque la dot avait été constituée libre- 
ment , [>ar la femme elle-même, ou par quelque autre en son nom {adventitia 
dos^ mots dont on n’admettait point l’inversion), alors le mari la gardait 
ordinairement, à moins que la condition de reprise n’en eût été stipulée 
{receptitia dos). Il n’en était pas de même lorsque le mariage se trouvait 
dissous par suite du divorce, ou par la mort du mari ; dans cette hypothèse , 
la dot, quelle qu’en fût l’origine, retournait ou à la femme seule, ou à elle et 
à son père à la fois. 

Le temps fixé pour opérer cette restitution, était, à l’égard de toutes les 
choses susceptibles de poids, de compte ou de mesure, partagé en trois termes 
d’une année ehacun; pour toutes choses autres que celles-là, la restitution 
devait avoir lieu sur-le-champ après la dissolution du mariage. 

Les retenues sur la dot [retentiones) avaient lieu toutes les fois que la 
cause du divorce procédait du fait de la femme. S’il y avait des enfants, on 
retenait un sixième pour chacun d’eux , sans cependant que leur part totale 
pût s’élever au plus à la moitié de la dot. Lorsqu’il n’y avait pas d’enfants, la 
retenue était tantôt d’un sixième, par exemple, dans les cas graves {graviores 
mores, majores mores) et tantôt d’un huitième , par exemple , dans les cas 
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plus légers {leviores mores, minores mores). Mais on ne pouvait opérer 
simultanément plusieurs retenues de même nature sur une partie déterminée 
de la dot (1). La Loi punissait encore l’époux de diverses autres manières, 
soit en le condamnant à restituer la dot qu’il avait reçue (§ GXXYI, note 5), 
avant l’époque où il y eût été contraint, soit en le privant d’une partie des fruits 
de cette dot déjà perçus (2). Enfin, lorsqu’il s’agissait d’opérer cette restitution, 
on avait égard aux impenses {impensœ) faites par le mari, ainsi qu’aux dona- 
tions que les époux avaient pu se faire dans les cas déterminés par la Loi ; il 
est également parlé en cette occasion et à l’égard du mari d’une stipulatio 
tribunitia, nom qui très-probablement a été mal lu-(§ CCXXXIII). Relati- 
vement à tous les objets qui ne faisaient pas partie de la dot, le mari signait 
ordinairement l’inventaire de ces objets au commencement du mariage, et il 
nous est appris (o) d’une manière expresse que cet usage avait généralement 
lieu à Rome. 

( 1 ) Dos, qtus semel functa est, amplius fungi non potesf, nisi aliud matrimonium sil. 
Ulp. 6, 11. Foyez le Civilistisches Magazin, tom. IV, pag. 396. 

( 2) Ulp. 6. § 13. Celle phrase : In ca autem, quœ prœsens reddi solet, tantum ex fruc- 
tibus jubetur reddere, quantum in ilia dote, qc.« TRiETtaio redditur, repensatio facit, est 
manifestement préférable à la suivante qu'on lit dans le manuscrit: in iV/a </o/a QVADRiEfnio 
redditur, phrase à la suite de laquelle on interpose encore un quod. Dans les éditions les 
plus récentes d’ülpien, le mot reprœsentatio a été substitué à celui de repensatio; ce chan- 
gement est non-seulement inutile, mais de plus il n’est point exact. 

(3) Fr. 9, § 3. Z). 23, 3. 

• § CGC Lin. 3® Influence de la tutelle et de ta curatelle. ♦ 

Dig. 27. 9. De rebus eorum, qui sub tutela vel cura sunt, sine de creto non alienandis 
vel supponendis. 


Le tuteur ainsi que le curateur ne peut pas , sans une permission spéciale 
de l’autorité , aliéner ceux des immeubles de son pupille qui ne sont point 
sujets à dépérissement : il n’a ce droit qu’à l’égard des maisons. 


§ GGGLIV. Personne du testateur et forme du testament. 


Ulp. 25, 10. 

IxsT. 2, \ \. De militari testamenlo. 

Dig. 29, 1. De testamento müitis. ^ 

Si nous passons maintenant aux manières d’acquérir à titre universel , nous 
trouvons plusieurs changements introduits dans les successions. Le droit 
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d’hérédUé s’exerçait aussi maintenant sur les biens délaissés par celui qui avait 
fini ses jours en état de captivité chez l’ennemi. 

Quant à ce qui touche les testaments ^ un Latin faisant partie d’une colonie, 
avait maintenant le droit de tester, tandis qu’un Latinus Juniamis n’avait 
pas cette faculté. Ce même droit était accordé aux étrangers qui en jouissaient 
dans leur patrie ; mais aucun Dedititius ne le possédait. L’âge requis pour 
pouvoir foire un testament, est fixé à quatorze ans par Gajus lui-méme, 
lequel n’admet cependant pas ce terme comme l’époque de la puberté. Un 
fils de famille pouvait disposer par testament de son castreme peculinm, 
et les femmes romaines testaient sans avoir besoin d’un tuteur spécial , lors- 
qu’elles étaient affranchies des liens de la tutelle. 

A l’égard de la forme du testament, on exigeait encore dans le droit civil, 
un acte écrit (1) et la mancipation. Mais les militaires n’étaient assujettis à 
aucune des conditions relatives soit à la forme , soit au contenu du testament ; 
et ces prérogatives étaient aussi accordées à tous ceux qui , sans être mili- 
taires, étaient néanmoins exposés aux mêmes dangers que ceux-ci. Toutefois 
lorsque le soldat avait obtenu son congé,' le testament fait de cette manière, 
n’était plus valable que pendant une année. Il existait à cette époque des 
règles très-précises relativement à l’ouverture des testaments et à la mise en 
possession des héritiers. 

( 1) U n’en était pas de même à l’égard de la bonorum poasessio, Fr. 8. § 4. D. 37, 11. et 
Const. 2. C. 6, 11, Ce dernier passage ne contient point un droit nouveau : Foyes le Civi- 
listisches Magasin, tom. I", pag. 271. 


§ CCCLV. Contenu du testament. 

La question de savoir quels sont ceux qui peuvent être institués héritiers, 
exige maintenant qu’on prenne en considération, d’un côté la loi Juria 
Vbllbja, qui permet d’instituer un enfant posthume, né du vivant du testa- 
teur; de l’autre, la loi Julia caducoria. Cette dernière ordonnait que dans 
le cas où un cœlohs , ou un orhus institués par testament, ne se seraient pas 
mariés en temps utile , tous ceux institués dans le même testament et qui se 
trouveraient avoir des enfants, pourraient se présenter en leur lieu et place, 
et recueillir à leur défaut, savoir : à l’égard d’un cœlebs , sa portion tout 
entière; s’il s’agissait orbus , la moitié seulement de cette portion, et 

s’il était question de l’époux survivant , la somme qu’il n’avait pas droit de 
recevoir de son conjoint. On ne voit point qu’on puisse instituer héritiers des 
communautés; cependant les Municipalités peuvent être instituées par leurs 
affranchis, et il existe aussi une semblable exception en faveur d’un petit 
nombre de temples privilégiés. Le droit accordé au testateur d’instituer ses 
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propres esclaves, est maintenant déterminé d’une manière plus précise. 
Suivant Gajus, les Jurisconsultes des deux Sectes ne s’accordaient point sur 
la question de savoir si la mort de l’héritier sien , qui avait été passée sous 
silence dans le testament de son auteur [prœteHtus)^ rendait ce même testa- 
ment valable selon le droit civil (1). L’héritier institué a maintenant droit au 
quart des legs. 

Les deux Sectes étaient partagées sur cette autre question, si l’on doit 
considérer comme non imposée toute condition qu’il est impossible de rem- 
plir. Les Gassiens soutenaient l’affirmative, et en cela, iis suivaient vraisem- 
blablement les traces de Q. Mucius (2). De leur côté les Proculéiens 
n’admettaient point de distinction à cet égard entre les actes de dernière 
volonté et les contrats, et Gajus lui-méme observe à peine si l’on peut en 
établir une distinction raisonnable {viæ idonea diversüatis ratio) {o). Quant 
à la condition captatoire , il est certain qu’elle détruisait toute la valeur de 
l’institution. 

La substitution vulgaire {viUgaris substitutio) parait être devenue d’un 
usage plus fréquent, sans doute, dans la vue de diminuer le nombre des cas 
dans lesquels le trésor public avait le droit de s’emparer des caduca[A). C’est 
à cette époque seulement que, sous la dénomination de mdgarig substitutio, 
on commence à comprendre aussi la substitution pupillaire {pupillaris). 

II suffit déjà maintenant de la simple gestion comme héritier {pro herede 
gerere) pour exclure tout à fait un substitué [sttbstiiuhts) dans le cas où la 
crétion a été imparfaite {imperfecta cretio). 

L’obligation résultant d’une simple promesse du défunt [pollicitatio)^ ne 
retombe à la charge des héritiers, que sous une certaine restriction. 

Quant au point de savoir dans quel cas la naissance d’un posthume peut 
invalider un testament, certains Jurisconsultes, sans doute, les Proculéiens , 
quoiqu’ils ne soient pas désignés nominativement en cette occasion , préten- 
daient qu’il fallait expressément pour cela , qu’on eût entendu crier l’enfant, 
parce que, autrement, il n’avait pas vécu. Les Sabiniens, au contraire, 
rejetaient cette doctrine parce qu’ils ne trouvaient rien qui eût trait à ce mode 
d’investigation dans les ouvrages des Jurisconsultes anciens. 

Vinofficiosiquerela s’était accrue d’une multitude de conditions nouvelles. 

( 1 ) Pag. 84. lign. 13 et suivante*. 

(3) Fr. 16. D. 38, 3. 

(3) Pag. 154. 

(4) Comt. un. pr. C. 0, 51. Sed et ipsis testamentorum condUoribm sic gratissima 
caducorum obsertatio visa est, ut et substitutiones intrnducerent , ne fiant caduca... 
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§ CCCLVl. Legs, 

Tous les legs , sous quelque dénomination qu’ils soient faits , sont main- 
tenant aussi valables, que s’ils avaient été faits Cependant, 
Sabinus, c’est-à-dire à coup sûr, Sabinus le jeune, prétend toujours qu’un 
legs per prœceptionem ne peut être valable qu’autant qu’il est fait au profit 
d’un héritier, ainsi que les Cassiens le soutenaient auparavant. Julien s’était 
déclaré contre cette opinion, mais son avis ne prévalait point ( 1 }. On pouvait 
alors léguer même l’usufruit de choses qui se consomment par l’usage : les 
villes avaient le droit d’aecepter des legs : le légataire n’était pas censé avoir 
acquis un droit certain et irrévocable sur la chose léguée, lorsqu’il n’avait 
point survécu à l’époque fixée pour l’ouverture du testament (2); ou bien s’il 
s’agissait d’un legs fait sous condition , lorsqu’il était mort avant l’expiration 
du temps dans lequel la condition devait être remphe. Tant que l’une de ces deux 
époques n’était pas arrivée, les Cassiens laissaient à l’héritier la propriété de la 
chose léguée per vindicatmiem, tandis que les Proculéiens prétendaient que 
cette chose demeurait sans maître (3). Nul héritier ne pouvait être contraint de 
consacrer à l’aequittement des legs plus des trois quarts de la succession qu’il 
recueillait, mais il fallait pour cela qu’il eût dressé inventaire des biens du défunt, 
et ce dernier n’avait pas le droit de prohiber à l’héritier cette retenue du quart. 
Les Proculéiens déclaraient nuis tous les legs faits à des personnes soumises 
à la puissance de l’héritier, et n’en admettaient pas même la validité dans un cas 
particulier où les Sabiniens cependant pensaient qu’on pouvait leur en laisser 
la jouissance (4). La doctrine des cælibes et des orbi n’est pas étrangère non 
plus à cette matière. Enfin, pour terminer ce qui la concerne, nous dirons 
que, pendant le cours de cette période, \ejus accrescendi reçut de grandes 
restrictions, et qu’il faut bien se garder de confondre ce droit avec la faculté 
accordée à celui qui est père de plusieurs enfants de revendiquer les caduca. 
En vertu de I’Edictum de alterutroj lorsqu’un legs avait été fait par un mari 
à sa femme, celle-ci avait l’option ou de reprendre sa dot ou d’accepter ce legs. 


(1) CAJ.pag. 109, ligD. 17 et suivantes. 

(2) Le passage d’ülpien (24, 31) ne nous permet pas de douter qu’il en fût ainsi lorsqu’il 
s'agissait d’un legs per damnationem , et le contraire ne saurait se prouver par l’autorité 
d’Heineccius, fondée sur Paul (Sent. 3, 6, § 3. B. et ^7). 

(3) Gaj. pag. 105, lign. 14 et suivantes. 

(4) Gaj. pag. 116, lign. 18 et suivantes. 

CGC L VII . Fidéicommis . 

Une foule de règles de droit ne sont point appliquées siriclement en matière 

22 
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de Rdéicommis. Ainsi , malgré la disposition de la loi Yogonia, une femme 
peut accepter un Rdéicommis; \m Latinus JunianmXt peut également,- 
mais cette faculté est interdite au cœlebs, et un orbm ne peut en recueillir 
que la moitié. Le testateur peut inscrire dans son testament un Rdéiccvnmis 
avant même d’instituer un héritier. Il est également valable lorsqu’il ne peut 
être recueilli qu’après la mort de l’héritier; enfin il en est de même lorsqu’il 
est laissé par un simple codicille, et sans aucune formalité (1). Dans ce der- 
nier cas, à la vérité , on a égard aux circonstances , en telle sorte que l’on ne 
considère pas cette hypothèse comme présentant une simple question de fait, 
et qu’en conséquence ce n’est pas un Juge {jiidex) qui est appelé à la décider, 
mais qu’elle est, au contraire, toujours soumise à l’autorité supérieure elle- 
même. Lorsque lefidéicommis embrasse la succession tout entière, celle-ci, 
en vertu du Senatus-consultux Trebellianux, est mise en la possession du 
fideicommissarius y en telle sorte qu’il est considéré comme l’héritier véri- 
table. Que si l’héritier grevé de fidéicommis n’a pas , par les libéralités du 
défunt, recueilli le quart de la succession, il peut, en vertu du Senatus- 
coNSULTüM Pegasianum , retenir cette portion du quart; il n’est même consi- 
déré que comme un simple légataire {legatarius partiarius)^ lorsqu’on a été 
obligé de le forcer d’accepter la succession et de la restituer ; car, dans cette 
hypothèse, il n’y a que le fidéicommissaire qui soit considéré comme héritier, 
tandis que l’héritier direct chargé du fidéicommis ne l’est point. Celui qui 
accepte un fidéicommis infraudem legis [tacitum fideicommismm)^ perd 
tout droit au quart, ainsi que la faculté de réclamer les caduca, 

(1) Le Droit romain, cependant, rejette encore formellement l’opinion par laquelle un 
testament entaché de quelque vice, mais qui pourrait valoir comme codicille, doit cifective- 
ment être considéré comme tel. 

§ CCCLVIII. Sîiccession ab intestat. 

La succession [légitima her éditas) n’avait éprouvé d’autre change- 

ment que celui qui établissait, à l’époque où nous sommes arrivés, qu’un enfant 
peut toujours hériter de sa mère , tandis qu’une mère n’hérite de son enfant 
qu’autant qu’elle a obtenu \eju^ liberorum. Elle ne pouvait même exercer 
ce droit en cette dernière hypothèse qu’à défaut d’enfants , soit du père , soit 
d’un frère consanguin du défunt; mais elle pouvait concourir avec sa sœur 
consanguine , et alors elle avait droit à la moitié des biens. Ce dernier cas 
donnait ouverture à une espèce de succession, qui n’avait lieu dans aucun 
autre ( § CXII ) ( 1 ). Le droit de successibilité des gentils était tout à fait tombé 
en désuétude. Les restrictions apportées par Caracalla , en faveur de certains 
successibles qui n’étaient point soumis à l’impôt du dixième [décima)^ ne 
paraissaient point s’être maintenues (2). 
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<l)Fr. 2, §20... 22. Z). 58, 17. (18). 

(2) A la vérité, la Mos LL. Coii. 16, 9, ne parle de cette restriction qu’après avoir épuisé 
tout ce qui concerne les decem personœ dont j’ai parlé au § CCXXIV. Il se peut cependant 
que cette restriction eût été placée là comme une remarque {générale par laquelle se terminait 
la doctrine de la succession ab intestat, car on ne peut supposer, en effet, que Caracalla lui- 
méme n’eût point exempté toutes les personnes qui composaient les decem de l'emploi du 
dixième (décima). 


§ CCCLIX. Bonorui Posses’sio. , 

.Dic. 37, 15. De bonomm possessione ex testamento in libris. 

Nous connaissons très- imparfaitement les changements qui furent intro- 
duits dans la bonomm possesgîo, à partir de la fin de la période précédente. 
Tout ce que nous en savons , se réduit à ce que j’ai dit plus haut § § CCXXll, 
CCCV et CCCX, note 1 , et peut-être aussi à ce qu’on lit dans le § CCCLIV, 
note 1. A ces renseignements d’une si faible importance, il faut ajouter que 
les enfants d’un soldat testateur ne pouvaient jamais obtenir la contra tabu- 
las bonomm possessio. Quoiqu’il fût tout naturel d’étendre à l’institution 
d’héritier la doctrine qui établissait que les legs demeureraient valables dans 
le cas de la contra tabulas bonomm, cette innovation ne parait dater 
cependant que du temps de Justinien (1). Lorsqu’il s’agissait d’appliquer la 
honorum possessio à la succession d’un affranchi, la fille du patron, la 
patronne et le fils de la patronne, jouissaient des mêmes droits que ceux attri- 
bués au patron ou à son fils, mais pourvu toutefois que les premiers pussent 
faire valoir le jus liberomm. Le patron avait droit de recueillir une part d’en- 
fant sur la succession de son affranchi mort, testât, pourvu que celui-ci fût 
riche [centenarius) et n’eût pas au moins trois enfants; il avait le même 
droit à l’égard de l’affranchi privé ({\x jus liberomm. A défaut de tout héritier 
quelconque, le trésor public, en vertu delà loi Julia, s’emparait de la suc- 
cession vacante (2). 

(l)Fr. 5, § 6. D. 37, 5. 

(2 ) Ulpien ( 28, 7 ) d’une part , dit expressément : populo boua defemntur ex Icge Julia 
caducaria, et cependant ailleurs , il nomme le fisc en parlant des caduca; mais il se |)enf 
que cette contradiction soit l’ouvrage des copistes. 

§ CCCLX. ÏNDicm. 

Dig. 34, 9. De his quœ ut indignis auferuntur. 

La doctrine des indigni (§ CCXCV , note 11 ) est un point fort obscur de 
l’histoire du droit. Cependant comme elle était également applicable en matière 
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de succession , de legs , ou de bonorum possesKioy on peut la placer naturel- 
lement à la suite de ces différentes doctrines. 

§ CCCLXI. Nouvelle manwre (V CLcquérir une universalité. 

I5ST. 3,11. (12). De eo, oui libertath cattsa bona addicuntur. 13. (14.) De successio- 
nibus sublatis, quœ fiebant... ex Settalus comuUo Claudiano. 


Il y eut , pendant cette période , une nouvelle manière d’acquérir une uni- 
versalité {per universitatem successio) à cause de mort; elle fut créée en 
faveur des esclaves affranchis par le testament de leur maître, lorsqu’il ne se 
présentait point d’héritier, ou même lorsque l’héritier légitime ( 
lieres ) répudiait la succession ( 1 ). 

Le Senatus-consultu» Claudianüm, dont, au surplus, Gajus ne dit pas un 
.seul mot en cette occasion, était rangé parmi les manières d’acquérir une uni- 
versalité, autrement qu’à cause de mort. Quant a la vente des biens d’un débi- 
teur {bonorum venditio).^ qui avait pris la place de l’esclavage {addictio) 
de sa personne , les délais en étaient maintenant déterminés d’une manière 
plus rigoureuse. Ils étaient même fixés de sorte que cette vente pouvait avoir 
lieu bien plus rapidement lorsqu’il s’agissait des biens d’une personne décédée, 
que dans le cas où il s’agissait de ceux d’une personne vivante. 

( 1 ) Il est permis de douter que la serri optio, dont il est parlé dans le 77. D. 50, 17, 
ait aucun rapport avec ceci, car il ne parait s'agir, dans ce fragment, que de la faculté 
accordée à un héritier ou à un légataire, de choisir, en cas de legs d'un esclave, celui qui 
lui convient le mieux, absolument de la même manière qu'il pourrait choisir entre d'autres 
objets , et nullement comme s’il s’agissait là d’un choix accordé à l’esclave lui-mème. Ce qui 
autorise nos doutes , c’est qu’il n’est parlé dans aucune autre occasion , d’une faculté d’option 
(optare) qui aurait été dévolue à un esclave. 

TROISIÈME SECTION. 

« 

DES OBLIGATIONS. 

§ CCCLXII. Obligatio en général. 

En ce qui concerne les obligations en général , il importe d'abord de faire 
remarquer que, lorsque le fisc se trouvait créancier, il avait toujours, et de 
plein droit, hypothèque sur les biens de son débiteur (1), principe qui cepen- 
dant subissait quelques restrictions. Si nous descendons dans le détail de ce 
<|ui faisait l’objet d’une obligation , nous trouvons l’intérêt d’un pour cent 
{rentesinuv) fixé comme le taux le plus élevé qui fût aulorisé par la loi , ou 
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au moins comme celui qui était le plus usité. Il n’est point encore question 
d’accorder quelque prééminence à une obligation sur les autres. 

( 1 ) Dans le fragmcnl de jure fisct, le droit d’iiypolli^que {générale est attaché aux contrats 
passés avec le fisc (feuille 1, colonne, 2, lign. 9 et suivantes). 

§ CCCLXIII . Origine de Vobligatio7i par un coiitrat ou par auU'e acte 

analogue. 

Dig. 14, G. De Senaius - consulto Macedoniano. 16, 1. Ad Senatue- consultum Velleja- 
num. 18,7. De sertis exportandis , tel si ila mancipium venierit, ut manumittantur, 
tel contra. 

Les Jurisconsultes romains, à l’occasion des contrats, parlent de la diffé- 
rence qu’on établissait alors entre la condition apposée au contrat ( coiiditio, 
8ub qua contrahitur).^ et la convenlio7i résolutoire de ce même contrat 
{(juœ 7'esolvit obligatioimn). Mais il s’en fallait de beaucoup qu’ils fussent 
d’accord entre eux à l’égard des clauses qui devaient entrer sous l’une et l’autre 
de ces deux catégories (1). 

Quant aux contrats parfaits par la chose {res) , on doit remarquer la restric- 
tion apportée par le Senatus-consultu* Macedonianum à la sévérité trop 
grande du créancier (2) d’une somme prêtée {pecunia crédita). 

Parmi les contrats parfaits par les paroles (î;er^a), et que maintenant on 
remplace déjà quelquefois par des écrits, la fidéjussion a été beaucoup adoucie 
par XEpistola D. Hadriani. Nous trouvons également dans cette classe une 
nouvelle stipulation relative à la restitution de la dot, applicable dans le cas où 
l’on ne voulait pas se contenter à cet effet de l’action m uxoriœ. 

Si nous portons nos regards sur les contrats parfaits par le consentement 
( co7isensus) et spécialement sur la vente , nous voyons que l’opinion de Pro- 
culus, formellement en opposition avec celle de Sabinus et de Cassius (o), 
avait prévalu, et qu’on établissait une différence entre la vente et l’échange; 
nous ne pouvons guère douter non plus que la vente ne dût entraîner plus de 
formalités qu’autrefois, dans certains cas particuliers, par exemple, dans celui 
de serve exportando. Le mandat {ma7idatum) ^ contrat qu’une partie 
employait afin de désigner un substitué , c’est-à-dire un mandataire qui agis- 
sait en son lieu et place, était d’un usage un peu plus fréquent que par le 
passé (§ CCCL). Bans un grand nombre de cas qui ressortissaient de ces 
divers contrats, l’autorité publique venait au secours des femmes, pourvu toute- 
fois que l’affaire fût de nature à permettre cette intervention. 

Il est très-probable qu’une foule de circonstances relatives aux différents cas 
qui avaient plus ou moins d’analogie avec les contrats proprement dits , ne se 
sont développées que durant le cours de cette période. Nous le savons d’une 
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manière positive au moins en ee qui coneerne Faction qui naissait d’un Rdéi- 
commis , laquelle n’avait qu’une ressemblance fort éloignée avec l’obligation 
dérivant du quasi-contrat d’addition d’hérédité {hereditatis aditio). Il en est de 
même à l’egard de l’obligation imposée au père de doter sa fille. Quant aux 
obligations contractées au profit des communautés, nous trouvons à leur égard, 
quelques dispositions nouvelles relatives à la manière de transporter l’obliga- 
gation vis-à-vis des héritiers du débiteur. 

( 1 ) Le />'. â , § 4. £>. 41 , 4. (5) prouve que Julien ne partageait pas l'opinion d'un grand 
nombre de jurisconsultes, quoique cependant ie/V*. 2, pr. /). 18,2, ne paraisse point dire 
qu'il soit contraire à cette opinion. 

(2) Tacite fait sans doute allusion à cette disposition, lorsqu'il dit {Ann. 11,13): Sœritiam 
creditorum coercuit. Cependant il est possible de se demander si réellement ù la fin de cette 
période, l'on était encore aussi sévérc qu'autrefois vis-à-vis des débiteurs. Ce qui permet d'en 
douter, c'est : l»le sens qui résulte de la réunion du fr. 15. D. 12, 1. (d'L'lpien) avec le 
/)'. 3, 4. />. 17, 1 (d'Africanus) pourvu qu'on admette néanmoins que ce dernier expose un 
droit tout à fait moderne; 2® le fr. 7, § 5. D. 14,0. qui présente comme une chose incertaine 
que le Se7«atus-co7(8dltds Macedoxiamcx ait été uniquement relatif aux dettes pécuniaires; 
3® enfin que nous ne trouvons plus par la suite cette distinction, et qu'il est tout aussi possible 
d'admettre qu'elle ait été alwlie par des changements survenus dans la forme de la procédure. 

(5) §2. Jnaf. 3, 23. (24). 


§ CCCLXIV. Extinction de l* obligation . 

Parmi les modes d’extinction de l’obligation , on doit maintenant rapporter 
d’abord la Stipulation aquilienne {Aquiliana stipulatio) entre ceux déri- 
vant du droit strict (1), et ensuite la compensation, comme mode dérivé de 
l’équité ou du droit Prétorien et employé dans les actions de droit strict (.vMeto 
judicia) pour éteindre l’obligation au moyen d’une exception {per exceptio- 
'imn) (2). Il faut observer que ce dernier mode était quelquefois employé 
aussi par le défendeur, lorsqu’il s’agissait de punir le fait désigné par Justinien 
sous le nom de plus petitio. 

{ 1 ) Cependant l'idée de convertir une obligation en stipulation, afin de l'éteindre ensuite 
par Vaccepti latio, doit remonter à une époque plus éloignée. 11 faut aussi, en ce qui touche 
les modes d'extinction , se reporter à ce que j'ai dit touchant la différence qui existait entre 
aclio, petilio f persecutio (§ CCXXXIX), ainsi (|ue ce qui a rapport au cas où dolo fccisti , 
quo minm jmsideas {ihid. ),i\c même qu'à ce <jui concerne les noms des parties ('j CCCXX, 
note 2). 

(2) § 30. /us/. 4,0. 
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§ CCCLXV. Origine de l’obligation par un délit. 

Une question particulière, relative au vol {furtum) , et qui consiste à savoir 
si celui qui a volé une portion d’un amas de choses, doit être considéré comme 
ayant volé la totalité , fut résolue d’abord pour l’affirmative , et ensuite pour 
la négative (1). Peut-être l’action dite oneris aversi a-t-elle quelque rapport 
avec cette question ( 2 ) , mais peut-être aussi n’est-elle relative qu’à un enga- 
gement particulier contracté par les matelots {nautœ)et qu’on trouve indiqué 
dans l’Édit, à l’occasion du cas où il y a fracture {ruptum) d’un objet. Les 
Jurisconsultes parlent du cas où il y a spoliation d’une succession {expilata 
hereditas) en traitant de la peine {extraordinaria pœTia) qui était appli- 
cable , mais non en s’occupant des obligations en général. Les injures sont 
considérées maintenant sous un point de vue tout différent qu’autrefois. 

(1) Fr.21,pr. 11,§5, Z>.47,2. 

(2) Fr.3I. Z>. 19,2. 

§ CCCLXVI. Changements survenus à l’égard des Actiones et 

Præscriptiones. 

A cette époque (1) , les interrogatoriœ actiones étaient tombées en désué- 
tude. 

Les actions ( légitima judicia ) doivent être terminées au bout d’un an et 
demi après l’époque où elles ont été intentées (§ CCXCVI). 

Vers la fin de cette période, les exceptio ci prœscriptio , semblent être 
devenus synonymes, en ce sens au moins que toutes les fois qu’il y a lieu à 
eùcceptio J il doit y avoir lieu aussi à prœscriptio. 

(l)Fr. 1,§ l.Z).ll,l. 


DROIT PUBLIC. 

I. DROIT POLITIQUE, 

§ CCCLXVII. Peuple et Sénat. 

Le nom de Peuple ( Populus) se retrouve encore quelquefois employé, soit 
lorsqu’il est question des diverses sources du droit en général , soit lorsqu’on 
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parle du droit coutumier en particulier, soit enfin lorsqu’il s’agit des deniers 
publics. Mais ce peuple ne s’assemblait plus en masse ; ce n’était plus que par 
le simulacre de quelques individus qu’il était encore représenté dans le cas 
d’arrogations, et peut-être aussi lorsqu’il s’agissait de certaines affaires rela- 
tives au culte. Le rôle important qu’il remplissait autrefois dans l’État, est 
dévolu maintenant au Sénat en temps de paix, et quelquefois à l’armée en cas 
de guerre civile. 

Les membres du Sénat sont à la nomination de l’Empereur, qui dans leur 
choix a surtout égard à la fortune. Chaque Sénateur ( vir clarissimus ) jouit 
de certaines prérogatives attribuées à lui et à sa femme, mais en revanche il 
est privé aussi de plusieurs avantages dont jouissent les simples citoyens ; 
ainsi, par exemple, il n’a pas autant de liberté à l’égard du mariage. Le droit 
du Sénat consiste à décerner l’autorité impériale toutes les fois qu’un Empe- 
reur vient à mourir , et à déclarer ce môme Empereur digne de l’apothéose , 
ou bien à détruire tous les actes qu’il a faits pendant Bon règne. La législa- 
tion repose tout entière sur les Sénatus- consultes; les anciennes magistra- 
tures sont occupées par des Sénateurs, et lorsqu’il s’agit de punir un crime , 
le Sénat se forme en cour de justice, dont les arrêts sont en dernier ressort 
sans pouvoir en interjeter appel môme devant l’Empereur. 

§ CCCLXVIII. V Empereur. 

L’Empereur, ou les Empereurs, car quelquefois il y en avait plusieurs qui 
régnaient en môme temps, sont nommés par le Sénat, et choisis constam- 
ment parmi les membres de ce corps. Mais cette élection n’est pas toujours 
libre : souvent elle est influencée, savoir, en temps de paix par le principe de 
l’hérédité de l’Empereur décédé , et cette hérédité est dévolue comme celle 
des simples citoyens, soit en vertu de l’adoption, soit par le testament de 
l’Empereur; et pendant les troubles civils, par l’armée qui décide presque 
toujours de cette élection. • '*■ 

L’Empereur est revêtu du triple pouvoir législatif, exécutif et judiciaire, 
même en matière criminelle; tantôt il exerce seul ce triple pouvoir, tantôt aussi 
il le partage avec le Sénat. Nous savons de manière à n’en pas douter, qu’imi- 
tant, sous ce rapport, la conduite tenue constamment par les autres autorités, 
il se laissait guider pour l’ordinaire par l’avis des personnes versées dans la 
connaissance du droit. Mais ce qu’on ne saurait décider, c’est s’il existait déjà 
quelque institution positive h cet égard , en un mot, s’il était de principe que 
chaque Empereur devrait former, auprès de sa personne, les deux conseils 
que l’on trouve établis sous un grand nombre de règnes, et dont l’un com- 
posé seulement d’un petit nombre de conseillers et appelé par la suite Con- 
sistorium, était appelé à diriger l’administration de l’empire , tandis que 
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l’autre appelé Auditorium, et dans lequel on réunissait les conseillers d’État 
et les ministres, et d’autres personnages, était consacré aux affaires juri- 
diques. 


§ CCCLXIX. Magistratus. 

Dic. 1, 10. De offlcio Consulté. “îî. De officio assessorum. 

Les magistrats romains de cette période peuvent être rangés en deux classes. 
Les uns ne différaient en rien de ceux qui existaient autrefois; c’étaient, 
1® les Consuls qui, néanmoins avant l’expiration de l’année de leur magistra- 
ture, étaient ordinairement remplacés par des suffecii ; ils rendaient la 
justice bien plus fréquemment que par le passé ; 2® dix-huit Préteurs ; 5" peut- 
être encore les Édiles ; 4” les Questeurs ; l’un deux portait le titre particulier 
de Candidatiis jyrincipis; 5" les Tribuns; 6“ les Ving; Becuperatores ; 
7" enfin les Proconsuls chargés de gouverner les provinces^ Sénatoriales. Les 
autres magistrats étaient d’institution nouvelle, tels que les Préfets du pré- 
toire {Prœfecti pj'œiorio) le Préfet de la ville {Prœfectus urhi).^ qui avait 
sous ses ordres le Prœfectus vigilum, les Procuratores Cœ saris , et enfin 
les Legati Augusti, chargés de gouverner les provinces impériales. L’Egypte 
avait un Prœfectus particulier qui avait été créé pour celte importante pro- 
vince, sous le règne d’Auguste, par un Plébiscite spécial. 

Les autorités municipales appelées simplement Magistratus, sans addition 
des mots populi romani, n’avaient subi aucun changement qui vaille la 
peine d’étre signalé. On recherchait encore les places de Décurions, et sur- 
tout celle de chef de leur collège. Il y avait aussi, dans les villes, des médecins 
et des professeurs qui étaient entretenus aux frais du trésor public; mais qui 
étaient susceptibles d’ô[|re destitués selon la volonté de ceux qui les avaient ’ 
nommés, et sans que ces derniers fussent obligés d’alléguer aucun motif. 


II. INSTITUTIONS TENANT PARTICULIEREMENT A l’oRDRE PUBLIC. 

5 CCCLXX. Instruction jmblique. 

I. 11 nous est parvenu peu de renseignements sur ce qui concerne l’état du 
culte à cette époque (1) : nous savons seulement que l’Empereur en était le 
chef suprême {Pontifex maximus). Au reste l’instruction publique était 
confiée, dans les villes, à des maîtres particuliers, désignés sous les noms de 
Grammairiens, de Rhéteurs (deux classes qui enseignaient la langue latine cl 
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la langue grecque) et de Sophistes. Nous avons parlé ci-dessus (§ CCCXVI), 
de ce qui concerne les professeurs de Droit civil. 

(1) C'est tout au plus si Ton peut ranger dans cette catégorie, le calendrier qui depuis 
Jules-César avait reçu la forme qu'il conserva pendant tant de siècles. Une question cependant 
se présente à cet égard , c'est de savoir quel était le sens précis de ce principe indiqué par 
Celse (/ir. 98. D. 50, 16): posterior dies intercalatur , non prior, et surtout comment ce 
principe pouvait se concilier avec les idées qui étaient généralement reçues. 

§ CCCLXXI. Guerre. 

II. Les diverses institutions d’Auguste relatives à la guerre restèrent en 
vigueur pendant tout le cours de cette période. La plupart des soldats servaient 
volontairement, sans que pour cela l’armée cessât d’ôtre composée de sujets 
d’élite : les esclaves ne pouvaient porter les armes, sous peine de mort. Parmi 
les prérogatives accordées aux militaires , on doit ranger le militare testa- 
mentum; mais it leur était défendu d’acquérir des immeubles dans les con- 
trées où le service les appelait. Les soldats qui avaient obtenu leur congé 
{veterani) étaient assimilés aux Décurions. 

Quant aux relations avec les peuples étrangers, elles étaient nulles , puisque 
les limites de l’Empire n’étaient autres que celles du monde connu, et qu’aucun 
traité de paix ne les avait encore resserrées. 

♦ 

§ CCCLXXII. Administration de la jtistice. 

Dig. 50, 13. Dé extraordinariis cognitionibus. 

III. Si nous portons nos regards sur l’administration de la justice, nous 
voyons que quelquefois l’Empereur ou le Magistrat^s populi Romani lui- 
méme, prenait quelquefois connaissance d’une affaire (e. o., c’est-à-dire extra 
ordimm cognoscehat) (1), sans en confier l’instruction préliminaire à un juge 
ijudex). Ceci avait lieu principalement en matière de fidéicommis, branche 
pour laquelle on avait même institué un Préteur particulier (2). Mais cette 
circonstance était également d’une haute importance dans une foule d’autres 
affaires, car elle pouvait particulièrement servir d’une manière puissante à 
faire découvrir la place que certains principes de droit occupaient dans l’Édit. 

Les Pedamei judices étaient probablement considérés , dans les villes , 
comme des magistrats véritables. 

(1) Fr. 3. pr. D. 50, 12. Le terme d’eo cogelur parait avoir été formé des lettres initiales 
de ces trois mots. 

(2) Dlf. 25, 12. Fideicommissanonperformulampeiuniur, utlegata; sed cognitio est 
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Romœ quidetn Consuiwn, aut Prœtoris, qui fidetcommissarius ( c'esl ainsi , sans doute , 
qu'on doit rétablir le mot fideicommüso, qui se lit dans le manuscrit), tfocaiur, in provin- 
CÜ8 vero Prœiidum provinciarum. 

§ CCCLKXIII. Appels. 

Paul. 5, 33, 37. 

OiG. 40, 1, 13. 

Les voies de droit à prendre pour se pourvoir contre un jugement s’étaient 
principalement développées sous les Empereurs. L’appel de la sentence d’un 
magistrat se portait toujours au magistrat d’un rang plus élevé , et en dernier 
ressort devant l’Empereur lui-méme ; cet appel devait être interjeté dans le 
délai de deux Jours ou de trois, lorsqu’il s’agissait de choses étrangères , et il 
fallait que le Juge attestât que cette formalité avait été remplie dans le temps 
utile {dimissoriœ litterœ , apostoli). Afin d’empécher qu’on abusât de ces 
voies de droit, la loi condamnait celui qui les avait employées sans motif 
suffisant , à une amende du tiers de la valeur de l’objet contesté , ainsi qu’au 
quadruple des frais. Lorsque c’était un possesseur qui appelait du Jugement 
qui l’avait condamné à délaisser la possession , il devait déposer la valeur de 
l’objet litigieux. Outre la voie de l’appel, on en avait encore une autre qui 
consistait à soutenir qu’il n’y avait point eu réellement de jugement ; mais si 
c’était un possesseur sans droit qui, après avoir employé un tel moyen , vint 
à succomber, il était obligé de payer le double de la valeur de la chose {se^itentiœ 
revocatio in duplum). 

§ CCCLXXIV. Voies de contraintes. 

Nous trouvons maintenant un nouveau moyen de procédure employé contre 
l’assigné qui refusait de comparaître ; c’est le peremptoiHum edictum , qui 
était le troisième (1) moyen qu’on pouvait prendre contre lui, ou qui au moins 
venait immédiatement après le troisième moyen { 2 ). Lorsqu’on emploie les 
voies d’exécution contre un débiteur , et que celui-ci invoque le bénéfice de 
compétence, on entend à cette époque par la maxime qu’il ne peut être contraint 
que in quantum facere potest, qu’il a le droit de se réserver sur ses biens 
une somme suffisante pour son entretien et sa subsistance. Il parait que ce 
n’était que dans des cas rares qu’on pouvait avoir recours sur la personne 
même du débiteur eu matière civile ; mais aussi, d’un autre côté, la cession de 
biens {cessio honorum) était devenue doublement nécessaire à cause des 
dévastations, suites inévitables des guerres civiles, et en conséquence, la 
plupart du temps, elle pouvait être invoquée par tout débiteur quelconque 
sans exception. 
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( 1 ) Paul. Sent. 5, A.%1 et Const. 8. C. 7, 43. 

(2) Fr. 68, 70. D. 5, 1. 

§ CCCLXXV. Punition des crimes, 

IV. Le mode de procédure en matière criminelle était toujours le même 
qu’autrefois. La loi Julia Judiciaria excluait des listes de juges {judices) 
tous ceux qui avaient été chassés du Sénat (1 ). Mais comme très-souvent aussi 
lorsqu’il s’agissait d’un crime , l’autorité procédait sans employer les formes 
ordinaires ( ordinem),^ la présence d’un accusateur régulier n’était plus 
nécessaire alors dans tous les cas. Souvent cet accusateur était exposé lui- 
méme au risque d’une peine , et ceci avait lieu , soit lorsqu’il avait sciemment 
intenté une accusation fausse {calwnniafor),^ soit lorsqu’il était d’intelligence 
avec l’accusé {tergiversatio ou prœvaricatio). Il résultait de cette position 
que lorsque l’accusation venait à être supprimée, et ce cas n’était pas rare à 
cette époque, cette suppression tournait presque toujours plutôt à l’avantage 
de l’accusateur qu’à celui de l’accusé lui-même. L’accusé qui avait pris la fuite 
éiexirequirendus annotatusj ses biens étaient saisis {ne fuga insiruatur),^ 
et après le délai d’un an, ils étaient confisqués. La Question n’était encore 
appliquée qu’aux esclaves , mais elle avait lieu contre eux lorsqu’ils n’étaient 
que simples témoins , et quelquefois aussi quand ils se portaient accusateurs 
de leurs maîtres; cependant la loi Julia de adulteriis avait apporté beau- 
coup de soin pour les rendre, sous ce rapport, plus indépendants que par le 
passé. 

A cette époque ce n’étaient plus seulement les faits à l’égard desquels il 
existait une loi particulière dejudicioptiblico, que l’on rangeait dans la classe 
des crimes, mais l’on comptait encore, dans cette catégorie, un grand nombre 
^extraordinaria crimina. Parmi ces derniers se plaçaient les délits contre 
les mœurs ; cependant il faut convenir qu’il existe une différence fort remar- 
quable entre les opinions que les Romains s’étaient formées alors sur l’adul- 
tère et le s[(A{stuprum), et celle qu’ils se formèrent plus tard de l’adultère, 
et en particulier des plaisirs contre nature. Le commerce des deux sexes, 
même entre proches parents, n’était puni, dans la personne des femmes, qu’au- 
tant qu’il se trouvait accompagné d’une autre action punissable, comme d’un 
stupre {stuprum) ou d’un adultère. Le crime de faux [falsum) parait avoir 
été très-commun. Outre ces crimes et beaucoup d’autres encore, l’on range 
dans cette classe le crime des astrologues {matlietnatici),^ et aux yeux sinon 
de la société entière, au moins des législateurs et des magistrats, celui des 
^ chrétiens , et des membres d’une société secrète et défendue. La spoliation 
d’une succession (expilata herediius) passait également pour \mcrimen 
extraordinarimn. 
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Les peines différaient presque toujours suivant la condition des coupables. 
La peine de mort est maintenant appliquée aux citoyens romains eux-mémes; 
cependant elle était beaucoup plus rare que celle de la déportation avec perte 
du droit de cité. La confiscation des biens était attachée à chacune de ces deux 
. peines, mais néanmoins on avait égard aux enfants du condamné, et même à 
son patron, si c’était un affranchi. L’exil, l’interdiction de l’eau et du feu , et 
les amendes n’étaient point considérées comme peines capitales, et la prison 
n’était même point regardée comme une simple peine. 

(1 ) Fr. 12. § 2. D. 5, 1. Il n’en était point de même auparavant, Cic. pro Cluentio, 42. 


§ CCCLXXVI. Recettes et dépenses publiques. 

V. A l’égard des recettes et des dépenses publiques, on établissait une diffé- 
rence entre le trésor impérial (fisciis) et le trésor public ( œrarium, populi). 
Les dépenses se composaient principalement de la solde des armées et de 
largesses distribuées aux soldats. Pour y faire face , il existait dans les pro- 
vinces impériales des impôts qui frappaient sur la fortune des particuliers 
[tributum).^ d’après des bases (pro/éssio) nouvellement introduites. Quant 
aux citoyens romains , proprement dits , ils n’étaient tenus qu’aux impôts 
frappés sur les successions et les legs ; ceux-ci, à leur égard, étaient la source 
principale des revenus publics. Le commerce était soumis dans tout l’Empire 
à des droits de péage , établis principalement sur les marchandises arrivées 
des- Indes, et auxquels les commerçants cherchaient souvent à se soustraire par 
la contrebande (commissis). On affermait la perception des impôts. 

§ CCCLXXVÎI. Police. 

VI. La police veillait à l’accroissement de la population; elle s’occupait 
même, dans ce but, d’assurer des aliments aux enfants nés d’un père libre 
{alimenta inqenuorum). Elle surveillait aussi l’importation des grains, les 
jeux , les chemins , les monuments publics. Elle faisait arrêter les esclaves 
échappés de chez leurs maîtres, par des agents spéciaux appelés Fugitivarii. 
La population et la prospérité publique étaient sensiblement diminuées en 
Italie, parce que les citoyens opulents venaient tous s’établir 4Ui sein de l’im- 
mense capitale de l’Empire. Cependant il n’est pas probable que la loi Jülia 
de civitate sociorum ait contribué d’une manière notable à produire cette 
émigration. 


< 
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CHAPITRE PREMIER. 

HISTOIRE DES SOURCES. 


§ CCCLXXVIII. Les Empereurs jusqu'à Dioclétien. 

* 

Pendant les cinquante premières années de cette période, les Empereurs 
se succédèrent d’une manière tellement rapide ( 1 ), ils eurent à disputer leur 
couronne contre un si grand nombre de rivaux, qu’il était impossible, au mi- 
lieu de secousses politiques aussi multipliées , que la prospérité du peuple ne 
fût pas renversée de fond en comble. A ces calamités intestines, il faut encore 
ajouter les guerres désastreuses que les Romains eurent à soutenir contre 
les Perses modernes et les Goths. Ce n’est que cinquante ans après la mort 
d’Alexandre Sévère, qu’on voit enfin s’établir le gouvernement ferme et stable 
de Dioclétien et de son collègue ; ce sont eux qui les premiers firent un par- 
tage régulier de l’Empire, quoique cependant ils continuassent de l’administrer 
sous leurs deux noms collectifs. De là vient qu’à partir de cette époque, sou- 
vent une Constitution impériale, outre' le titre qui rappelle le nom de son 
véritable auteur, en porte aussi un autre qui désigne le nom d’un prince qui 
n’y a pas contribué , d’où il suit qu’il faut des recherches particulières pour 
s’assurer du lieu où elle a été rendue, et de la personne qui en est l’auteur (2). 
Cest aussi à partir de cette même époque , que le siège du gouvernement 
commença peu à peu à s’éloigner de Rome, et à se diriger vers l’Orient, pour 
s’y fixer définitivement. Cette tendance eut pour résultat que les mœurs orien- 
tales ne tardèrent pas à s’introduire à la cour, et par suite que le souverain 
devint inabordable pour son peuple. 

( 1 ) En nous bornanl aux seuls Empereurs dont les noms' se trouvent cités dans le Code de 
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Justinien, nous voyons sc succéder, durant l'espace d'un demi-siècle. Maximin en 335, 
Gordien en 337, Philippe en 344 , Decius en 349 , Gallus en 251 , Valérien en 353, Gallien 
( seul ) en 3G0 , Claude en 368, Aurélien en 370 , Tacite en 375 , Probus en 376 , Carus en 383 , 
et Carin en 283. 

(3) C'est là ce qui fait que lorsqu'on publie une édition d'un recueil de ces Constitutions, il 
est indispensable d'indiquer le nom de l'Empereur qui fut le véritable auteur de chaque 
Constitution , par un caractère d'imprimerie qui diffère de celui employé pour dési(;ner des 
princes qui ré{;naient conjointement avec lui. Mais ce travail n'cstpas très -facile à cause de 
cette dési{;nalion de iidem Augusti qu'on trouve si souvent dans les Constitutions impériales. 


§ CCCLXXIX. CoUectiom de Rescrits. 

Les nombreux Rescrits portant le nom de Dioclétien , et que nous possé- 
dons , prouvent, autant au moins qu’il nous est permis d’en juger, que leur 
auteur avait une parfaite connaissance du droit civil. Il faut avouer cependant 
que nous ne savons point si ce droit n’avait réellement que des différences 
très-légères avec celui que nous avons décrit dans la période précédente, et 
qui déjà datait d’une époque un peu reculée, ou bien s’il avait subi des modi- 
fications qui ne sont pas parvenues à notre connaissance. C’est à Dioclétien 
que paraissent s’étre terminées les deux collections de Rescrits ( 1 ), connues 
sous le nom Gregotiaiius Codex (2), et de Hermogeniarius Codex. Il est 
donc probable que toutes deux ont été faites sous son règne, ou peu de temps 

après (3). Ce qui est au moins certain, c’est que nous ne pouvons guère douter 
0 

que la seconde ne date de ce règne , en supposant, ainsi qu’on l’a pensé, que 
la première remonte à une époque plus éloignée. La grande importance qu’on 
attache souvent à ces collections tient à ce que l’on s’est fait de fausses idées 
de ce qui concerne les Rescrits en particulier. Il parait que la plupart de ceux 
qui y étaient contenus remontaient Jusqu’à Adrien; peut-être s’arrêtaient- 
elles à son règne, parce que tout ce qu’on voulait , en les composant , c’était 
de recueillir un plus grand nombre de Rescrits qu’on n’en trouvait dans les 
ouvrages de tous les Jurisconsultes; peut-être même dépassaient- elles ce 
règne. Il parait également que dans ces recueils les Constitutions étaient 
rangées par ordre chronologique, et sous un grand nombre de titres de peu 
d’étendue. Quoi qu’il en soit, cette double circonstance a exercé une grande 
influence sur la rédaction du recueil de Constitutions qui parut plus tard sous 
le règne de Justinien. On trouve quelques extraits de ces deux premières col- 
lections dans la Lex Romana des Wisigoths, et on en rencontre aussi divers 
passages tant dans la Momtcarum LL. CoUatio , que dans la Consultatio 
veteHs Jurisco?imiti; mais c’est évidemment le Code Justinien qui nous en 
offre les traces les plus nombreuses : il est seulement à regretter que les sour- 
ces dans lesquelles ses rédacteurs ont puisé, ne soient pas chacune indiquées 
en particulier. 
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(1 ) On sait qu'il y avait aussi quelques Constitutions de Dioclétien seul, et pour expliquer 
cette circonstance, il n'est pas nécessaire d’admettre qu’elles y aient été ajoutées par forme 
d’appendice, et à peu près de la même manière qu’à la suite de la Const. 6. C. 9, 8, on a 
inséré deux passages tirés des écrits de Jurisconsultes. 

(â) Ce mot de Codex est pris ici pour la première fois dans cette acception primitive qui , 
par la suite, a donné naissance à l’acception moderne qu'on y attache maintenant, surtout 
en français. Cependant le compilateur de chacun de ces recueils ne pensait certainement pas 
encore que l'on dût refuser le titre de Coüices à tous les livres qui ne renfermaient point de 
Constitutions. Dans la ConstiUatio , nous trouvons ce terme de corjms llennogeniani , 
employé pour désigner ce même recueil ; et un passage qui en est extrait se trouve appelé 
Les Hennogeniani dans la Lex liomana des Bourguignons. 

(3) Il est singulier néanmoins qu'on trouve dans la Comultatio, c. 19 (éd. Schulling, 
p. 823 et 824 ), des Constitutions de Valens et de Valentinien, citées comme extraites du Corpus 
Hennogeniani. Cujas les a fait entrer dans le Theodosianus Codex, dont elles doivent 
réellement faire partie au moins sous le rapport chronologique, puisque ce Code forme la 
limite à laquelle s’arrêtent ces deux collections. Cependant elles n’appartiennent point à ce 
Code sous le rapport de leur forme , puisque les Const. 3 , 0 et 7. 77i. C. ep. 2, 9 de l’édition 
de Cujas , sont de véritables Ilescrits adressés à des particuliers , tout à fait semblables à cette 
espèce de Rescrits dont les Const. 20 et 25. C. ^ 57 nous offrent des exemples et dont nous 
trouvons d’ailleurs si peu de traces depuis Constantin. Une autre circonstance non moins 
remarquable, sans doute, c’est que le Code Théodosien ne fait aucune mention des deux col- 
lections qui l’ont précédé , et que ce n’est que dans les extraits puisés dans des Jurisconsultes, 
que le recueil des Wisigotbs en dit quelque chose. 


§ CCCLXXX. ËDICTALE8 LeGES. 

L’on comprenait sous la dénomination de Edictales Leges, l’ensemble des 
Lois impériales qui furent promulguées sous toutes les diverses formes de 
Constitutions ( 1 ) , à l’exception toutefois des Rescrits adressés à des particu- 
liers (2) jusqu’au règne de Con.stantin I". Ces lois peu à peu apportèrent de 
grands changements dans le droit qui avait été en vigueur jusqu’à cette époque. 
Parmi elles, il arrive souvent qu’une seule et même ordonnance renferme des 
dispositions relatives à plusieurs objets différents. 


(1) Jacques Godefroy, dans ses Prologom. ad. Theod. Cod. 2, les désigne ainsi : !\'on 
Edicta tantum, sed et Rescripta varia ad consultationes magistratuum emissa, Epis- 
tolœ item seu litter^p ad magistratus, Orationesad Senatum, Pragmaticœ, Acta habita 
in consistoriis principum iiemque in principiis , Mandata denique data rectoribus 
provinciarum , censitoribus , perœquatoribus missis, cognitoribus fUturis in coUatione 
de religione. 

(2) L’on a prétendu trouver le motif de cette exclusion, en ce que l’on ne s’attachait 
principalement à déposer dans les archives du gouvernement que les actes d’un intérêt général 
pour tous les citoyens ; mais si c'était là la véritable raison , comment eût-on pu refuser cet 
honneur à des lettres adressées à de simples citoyens par l’Empereur lui-même , surtout si les 
Empereurs, sous la quatrième période , avaient été aussi prodigues de ces lettres que leurs 
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IMrédécesseurs , ou bien si on avait continué de regarder ces monuments comme une source 
aussi précieuse du droit civil que par le passé? 

§ CCCLXXXI. Capitale nouvelle de V Empire. 

Sous Constantin le Grand, une capitale nouvelle et permanente s’éleva au 
sein d’une contrée qui, sous plus d’un rapport, convenait parfaitement pour 
établir le siège d’un vaste empire. A la vérité, cette mesure, en privant l’an- 
cienne capitale du siège et de la résidence du gouvernement, réduisit presque 
l’Italie à la condition d’une simple province de l’Empire, et en outre elle rendit 
l’idiome des Grecs la langue dominante de l’État. Le Droit romain, par cette 
dernière circonstance, perdit une foule de détails particuliers, inhérents pour 
ainsi dire à la langue latine elle-même. Il fallut en effet traduire ce droit, et le 
faire passer en une langue qui, dans ses combinaisons primitives, n’avait 
jamais été formée pour se prêter au langage du Droit, et qui , par exemple , 
se refusait à exprimer entre les mots/w# et lex cette différence qui jusqu’alors 
avait existé dans l’idiome des Latins. D’un autre côté, les mœurs des Orientaux, 
sous une foule de rapports, différaient entièrement des mœurs des Romains ; 
ainsi la perpétuité des noms de famille" était une coutume à laquelle désormais 
il ne fallait plus penser ; les donations ante 7iuptias, presque inconnues aux 
Romains, étaient, à proprement parler, une coutume générale dans l'Orient; 
enfin il était une infinité de choses que chaque Romain apprenait pour ainsi 
dire en même temps que la parole, et pour lesquelles il devint en Orient bien 
plus nécessaire qu’en Italie de multiplier des Tabellions {Tahelliones) presque 
dans chaque ville , afin de les constater. L’habitude que l’on eontracta de ne 
procéder en affaire qu’armé de preuves écrites , se rattache sans doute aussi 
aux mœurs grecques, et nous voyons même que la crainte et la timidité étaient 
des défauts bien plus communs chez les hommes de l’Orient que chez ceux de 
l’Occident ( 1 ). Si la langue romaine ne put parvenir à se maintenir dans la 
nouvelle capitale de Constantin , on .conçoit qu’à plus forte raison le Droit 
romain dut éprouver le même sort : il ne conserva de son existence que le 
degré de développement auquel il était parvenu , et les rapports étroits par 
lesquels il avait été uni jusqu’à ce jour avec la puissance publique. 

( 1 ) L'Empereur Jusüu, dans la C. 8. C. 6, 92, leur rend cette justice : Hutnana fr<igüitm 
mortis prœcipue cof/ilatione perturbata. 


§ CCCLXXXII. Triomphe du Christianisme. 

On n’ignore pas que le christianisme devint à cette époque la religion domi- 
nante de l’État, et que de même qu’il avait été persécuté par les Sectateurs du 
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Paganisme , il ne tarda pas non plus à persécuter les partisans de cette an- 
cienne religion. L’antique religion romaine , cette religion si étroitement liée 
avec la forme du gouvernement, mais que les pratiques de la théurgie et de la / 
magie avaient si étrangement défigurée , fut renversée par une religion nou- i ^ 
velle, dont le nom même jusqu’alors avait été rangé parmi les crimes. Celle-ci, 
par la sévérité de sa morale, par ses établissements de charité , par scs insti- 
tutions libérales, peut-être aussi par ses préjugés, ainsi que par le zèle de ses 
^ctateurs , et même par le mépris qu’ils affectaient pour tous les genres de 
connaissances, celle-ci, dis-je, avait acquis une prépondérance immense. Cette 
prépondérance était telle , qu’en ne supposant même au souverain d’autre 
dessein que de se concilier l’obéissance du plus grand nombre de ses sujets , 
c’était déjà un coup de politique, que de se déclarer formellement en faveur 
de cette nouvelle croyance. Le résultat le plus manifeste d’un pareil change- 
ment fut la création d’une distinction nouvelle entre les hommes , basée sur 
le rapport de leur croyance religieuse, et qui bientôt l’emporta sur toutes les 
autres, ou au moins qui modifia beaucoup ces dernières (1 ). Ce changement 
cependant n’eut pas pour effet d’accorder aux femmes des droits égaux à ceux 
des hommes. La nouvelle religion, quoiqu’elle prescrivît le culte de la mère 
du Sauveur, et celui de plusieurs martyres, la nouvelle religion, dis-je, n’ap- ^ 
portait aucune innovation à cet égard, attendu que les païens eux-mêmes, qui 
refusaient ces droits aux femmes , adoraient cependant un grand nombre de 
déesses. 


( 1 ) Les dissertations de Rho^ur Tinfluence que rétablissement du christianisme a exercée 
sur le Droit romain sont un ouvrage non terminé. Cette influence fut , au total , bien moins 
considérable qu’on aurait pu s’y attendre. ' /\ 

r 

§ CCCLXXXIII. Division de l* Empire en Préfectures. 


Constantin le Grand fit aussi une nouvelle division des provinces : il les 
partagea en quatre grandes Préfectures, dont chacune formait un vaste em- 
pire , et qui étaient soumises à l’autorité de différents magistrats , les uns 
appelés Vicarii et les autres Rectores. D’un autre côté , ce prince jugea 
nécessaire d’isoler du gouvernement l’autorité que les Ducs et les Comités 
rei militaris exerçaient sur l’armée. Ce dut être là une espèce de dédom- 
magement en faveur des collègues des Empereurs, ou de ces princes subal- 
ternes, dont on avait eu tant d’exemples depuis Dioclétien ; cependant après 
la mort de Constantin, on vit souveut encore plusieurs Empereurs s’élever à 
la fois sur le trône. 


25 . 
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S CCCLXXXIV. Le Code Théodosien. 

La maison de Constantin s’éteignit à la mort de Julien, et celle de Valenti- 
nien ne subsista pas longtemps. Sous les faibles successeurs de Thcodose, on 
vit bien plus souvent qu’autrefois l’Empire partagé pendant un certain nombre 
d’années entre plusieurs Empereurs (1). Théodose II fit rédiger par Aritiochus 
et sept autres Jurisconsultes (en 458) un recueil, classé par ordre de matières, 
des lois encore en vigueur ou de celles qui étaient tombées en désuétude soit 
dans toute l’étendue de l’Empire , soit dans une partie seulement. Cette col- 
lection fut la première à laquelle on attacha le nom d’un Empereur, et ce nom 
fut précisément celui de l’Empereur qui avait donné l’ordre de la rédiger , 
quoiqu’elle eiU été publiée par son gendre dans l’Occident ( Theodosianus 
Codex). Le travail principal des compilateurs consista à partager une seule 
et même Constitution , et quelquefois aussi plusieurs , en autant de portions 
qu’ils crurent nécessaires pour pouvoir rapporter tout ce qui s’y trouvait con- 
tenu, sous un certain nombre de titres. Celte compilation ne produisit pas en 
résultat plus de seize livres , sans toutefois que ce nombre eût été fixé par 
avance. La portion de cette collection relative au droit civil est, comparati- 
vement aux autres, la plus faible de toutes. Elle ne se compose guère que du 
second, du troisième et du quatrième livre, qui furent naturellement disposés 
suivant l’ordre adopté dans l’Édit; ceci devint impossible à l’égard des autres, 
par la raison que l’Édit ne disait pas un seul mot des objets que ces livres 
devaient renfermer. Par malheur ce sont précisément ces cinq premiers livres 
qui ont été perdus, ou au moins dont nous ne possédons qu’un simple extrait 
dont il sera parlé plus bas, et dans lequel il manque au moins trois cent trente 
Constitutions (2). Parmi celles-ci, Clossius vient d’en retrouver quelques-unes 
à Milan, et Peyron, d’autres à Turin. 

Il parut encore postérieurement à ce recueil, de nombreuses Ordonnances (3) 
auxquelles, par celte raison même, on donne le nom àe Novelles qui ont été 
réunies, par forme d’appendice, au Code Théodosien. Ces collections étaient 
destinées à l’usage des deux Empires indistinctement; mais cependant il ne 
faut pas croire que les lois de l’empire d’Occident fussent considérées comme 
étant maintenant le droit le plus moderne de l’empire d’Orient, par cela seul 
qu’elles avaient été publiées à Constantinople plus tard qu’à Rome ; il ne faut 
pas croire non plus qu’elles aient été destinées à être en quelque sorte des 
lois contradictoires de celles suivies Jusqu’alors en cette contrée. Elles ne de- 
vaient servir sans doute pour les sujets de l’empire d’Orient, qu’à leur procu- 
rer une connaissance parfaite du droit en vigueur dans l’empire d’Occident, 
et par-là aussi à les mettre à même de régler sur cette connaissance les diverses 
relations qu’une grande partie d’entre eux entretenaient avec les sujets de ce 
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dernier Empire (4), relations qui surtout avaient lieu aux frontières des deux 
Empires. 


( 1 ) Voici la liste des Empereurs : 

Constantin 1 , mort en 337. 

Constantin II , Contance et Constant. 

340 Constance et Constant. 

350 Constance seul. 

355 Constance et Julien. 

301 Julien seul. 

363 JoTien. 

364 Valentinien I et Valens. 

307 Valentinien I , Valens et Gratien. 

375 Valens, Gratien et Valentinien II. 

378 Gratien et Valentinien II. 

379 Gratien, Valentien II et Théodose I. 

383 Valentinien II , Théodose I et Arcadius. 

39â Théodose I, Arcadius et Honorius. 

305 Arcadius et Honorius. 

409 Arcadius, Honorius et Tbéodose II. 

408 Honorius et Théodose II. 

434 Théodose II et Valentinien III. 

(3) L’aperçu suivant peut nous faire juger combien cet extrait était imparfait ; les cinq 
premiers livres, dont il ne nous reste que ce qui est contenu dans cet extrait, formant ensemble 
cent dix-sept pages dans l'édition du Jus civile Ante Jusnianeum, Berlin, 1815, 3 tom. in-8<>, 
édition dans laquelle l*interpretatio ne grossit pas ses pages d'une manière sensible ; quant 
aux onze autres livres que nous possédons tout entiers , ils forment huit cent quinze pages. 
Ainsi , terme moyen , on ne peut compter que vingt-trois pages pour chacun des cinq pre- 
miers , tandis qu'on en a soixante et quatorze pour chacun des onze autres. 

(3) Voici la série des Empereurs dans les deux empires : 


En Orient f depuis Théodose II. 
4.50 Martien. 

« 

457 Léon I. 

474 Zenon. 

491 Anastase. 

518 Justin. 


En Occident f depuis Eaientinien IJI. 

455 Avitus. 

456 Majorieii. 

461 Sévère. 

467 Anthémius. 

479 Olybrius , Nepos et 
Glycérius. 

476 Augustule. 


( 4 ) Nous avons également aujourd’hui beaucoup de collections de lois relatives à des 
Ëtats entiers, et qui contiennent cependant des ordonnances qui ne sont applicables que 
dans certaines localités de ces mêmes États. 
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§ CCCLXXXV. La Loi sur les Citatiom. 

Le Code Théodosien renfermait aussi la célèbre Loi de Valentinien III, sur 
les Citations, mais elle se trouvait, par malheur, dans l’un des livres dont nous 
ne possédons plus qu’un extrait ( 1 , 4 ) , en telle sorte que nous n’avons pas 
celles des Constitutions antérieures auxquelles il est évident qu’elle était rela- 
tive. Nous savons seulement en général qu’elle établissait une espèce de Tri- 
bunal composé de Jurisconsultes morts depuis longtemps (§CCCXIII), et 
dont l’un d’eux avait la présidence ; ce tribunal décidait à la pluralité des voix. 
Ce que nous savons également , c’est que cette loi n’attachait aucune impor- 
tance aux Jurisconsultes postérieurs à Modestin ; mais il nous est impossible 
de déterminer maintenant d’une manière précise le rang qu’elle assignait à 
chacun des Jurisconsultes qu’elle désignait. A la vérité, nous connaissons ce 
qu’elle disait de Papinien ; nous savons aussi que ce n’était qu’en certains cas 
exceptionnels que l’autorité de Gajus pouvait équivaloir à celle des quatre Ju- 
risconsultes derniers nommés (§CCCXXIX). Mais nous ignorons ce qu’elle 
établissait, d’abord quant à Paul (§ CCCXXXIII), à l’égard duquel il est cer- 
tain cependant qu’elle statuait quelque chose de particulier, comme aussi ce 
qu’elle disait par rapport au Jurisconsulte nommé avant et à celui nommé 
après lui? Nous voyons qu’elle désigne outre les cinq Jurisconsultes modernes, 
un certain nombre d’anciens Jurisconsultes, dont elle veut que l’opinion soit 
approuvée, mais cette approbation n’est -elle donnée qu’à ceux des passages 
de ces derniers cités par les cinq modernes, ou même à ceux seulement aux- 
quels ils déclarent donner leur assentiment, ou bien s’étend-elle à tous leurs 
ouvrages , ou à toute leur doctrine? Lorsqu’on voit également cette loi pre- 
scrire la collation scrupuleuse des manuscrits des Jurisconsultes, entend -elle 
par là ordonner de collationner ces manuscrits toutes les fois qu’un passage 
quelconque sera cité , ou bien seulement lorsque le passage cité sera tiré des 
ouvrages d’un des anciens Jurisconsultes (1 )? Ce qui augmente nos doutes , 
c’est que dans l’origine cette loi se trouvait comprise dans une seule et même 
Constitution, avec un grand nombre d’autres dispositions tout à fait étrangères 
à elle. Telle que nous la connaissons, elle ne me parait pas pouvoir suffire pour 
prouver que les juges fussent astreints à suivre les opinions des Juriscon- 
sultes (§ CCCXIII ) cités devant eux. Il ne faut pas croire non plus que ce soit 
d’elle qu’ait été tiré ce terme de leges employé par Justinien pour désigner 
les passages extraits des livres de jurisprudence, puisque les Romains ne con- 
naissaient point encore cette acception à l’époque de la domination des 
Wisigoths; mais ce qui est constant, et déjà précédemment j’ai eu occasion 
d’en parler, c’est que cette loi exerça une haute influence sur les collections 
de Justinien {§CCCX1V). 
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(1) Voici le passage tel qu'il se trouve à la suite de celui cité § CGCXXIX, note 2 : Eorum 
quoque scientiam, quorum tractatus atque sententias { a ) prœdicti omnes suis operibus 
miscuerunt , ratam esse censemus, ut Sccevolœ, Sabint, Juliani atque Marcelli {b) om~ 
niumqne, quos illi cetebrarunt, si tamen eorum ( c ) libri, propter antiquitatis incertum, 
coiiicum collatione finnentur. On peut comparer, sur ce passage, la dissertation de M. Hau- 
ho\A , de emendatione jurisprudentiœ a Valentiniano III , instituta Lips. 1796, in -4», 
avec les Goettiiujes gelehrt. Anzeige, 1796, pag. 1098. Ayant embrassé sur ce point une 
opinion différente de celle de mon savant ami , j'ai voulu recueillir les avis de divers autres 
Jurisconsultes. Parmi quatre écrivains fort estimés, le sentiment de M. Haubold a été partagé 
par deux (Kocii et Ueyne),el le mien par les deux autres (Spittleret un écrivain qui existe 
encore). M. de Savigny, tom. I", pag. 8, parait maintenant être plutôt contraire que favo- 
rable ô mon opinion. Hufeland avait émis une opinion toutù fait nouvelle dans son ouvrage, 
intitulé : Vorlaeufige Nachricht ton den juristischen Schaetzen der fVirzburger Univer- 
sitates Dibliothek, c'est-à-dire. Notice prélimitmire sur les trésors juridiques de la biblio- 
thèque de l* Université de IVurzbourg. 11 la fondait sur ce que, dans le manuscrit de 
Würzbourg, on lit opibus au lieu iVoperibus; et, suivant lui, il ne serait pas question ici 
simplement des auteurs cités par les cinq Jurisconsultes, mais de ceux sur lesifuels ils 
auraient composé des Commentaires. 

(a) Ces mots sont là pour dire formules. 

(b) Ces noms se trouvent placés dans un ordre chronologique parfait, car il serait difficile que le 
Scsevola ici nommé fût le même que Cervidius. 

{c) Ou a aussi considéré comme une preuve l’emploi de ce mot eorum au lien do celui de horum. 


§ CCCLXXXVI. Conquête de r Occident par les Allemands. 

Pendant ce temps, et de jour en jour, le grand événement de la migration 
des peuples semblait se développer davantage, c’est-à-dire qu’on voyait débor- 
der, sans peut-être qu’il y eût entièrement de leur volonté, les nations du 
nord et de l’est de l’Europe, principalement sur la partie occidentale de l’Em- 
pire romain. Ce qui formait le noyau primitif de cet empire, l’Italie enfin, se 
trouva séparée des pays qu’elle comptait autrefois au nombre de ses provinces, 
Rome elle-méme fut conquise, et un siècle environ après ces premières migra- 
tions , les guerriers allemands qui avaient été jusqu’alors à la solde des 
Romains , jugèrent à propos de se débarrasser de ce simulacre d’Empereiir 
qui existait encore au milieu d’eux, et à côté de leur chef particulier, qu’ils 
désignaient sous le nom de Roi. La cour de Constantinople , loin de rien faire 
pour reconquérir ce qu’elle avait perdu , excita au contraire l’invasion d’une 
horde nouvelle, celle des Ostrogoths, commandés par Théodoric. Elle .se 
sentait trop faible pour oser tenter une invasion en Italie, et les désastres 
éprouvés dans l’expédition envoyée en Afrique par Léon contre les Van- 
dales, lui avait en effet prouvé assez clairement qu’elle ne pouvait résister à 
des ennemis si redoutables. 
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§ CCCLXXXVII. S07*t du Di'oit 7'omain gous les Rois allemands. 

A cette époque, le Droit romain était forcé de lutter dans sa propre patrie, 
au sein même des plus anciennes provinces de l’Empire, contre la langue, les 
mœurs et l’ignorance des Allemands et des peuplades qui leur étaient soumises : 
cette lutte était semblable à celle qu’il était contraint de soutenir aussi dans 
l’empire de Byzance, contre la langue, les coutumes et le peu d’instruction 
des Grecs et des Orientaux (1 ). Cette double lutte donna naissance dans l’Oc- 
cident et dans l’Orient, à des Codes j c’est-à-dire h une institution dont on 
n’avait encore eu aucune idée, dont le nom même, dans les temps plus pror 
spères, était inconnu, quoi qu’en puissent dire ceux qui s’imaginent que le but 
de ceux qui compilèrent ces sortes de livres était d’y faire entrer tout ce que 
l’ancien Droit romain renfermait de bon et d’utile. Il n’en fut point ainsi, et 
l’objet principal de ces Codes fufde prescrire d’une manière officielle aux juges 
quels étaient ceux des principes du Droit romain auxquels ils seraient tenus 
de se conformer. Dans les royaumes allemands, fondés par les Vandales, les 
Wisigoths, les Ostrogoths,les Bourguignons, les Francs, et dans la suite aussi 
par les Lombards sur les débris de l’empire d’Occident, le Droit romaia avait 
à résister à la puissance du peuple vainqueur et dominant, mais surtout à 
l’ignorance, qui s’accommodait mal d’un droit aussi perfectionné. D’un autre 
côté, il pouvait invoquer en sa faveur les sujets des diverses provinces con- 
quises qu’on désignait sous le nom de Romains, dont le nombre l’emportait 
de beaucoup sur celui de leurs conquérants , principalement dans celles des 
villes qui conservèrent leur Constitution municipale, en vertu de laquelle la 
jouissance du Droit romain, même sous les rois allemands, était accordée à 
tous les habitants romains. Il pouvait encore réclamer pour lui le droit de 
premier occupant, puisque jusqu’alors il avait été en vigueur dans ces contrées, 
et que par ce motif, c’était le seul dont les doctrines fussent appliquées, en 
cas de contestation, aux immeubles situés dans ce ressort. Entin ce droit avait 
encore cet avantage que depuis longtemps il s’était incorporé avec le culte 
national, culte que les vainqueurs eux -mêmes ne tardèrent pas à adopter. 
Toutes ces causes réunies produisirent, en résultat, que ce ne fut ni le Droit 
romain, ni le Droit allemand qui domina seul. Ainsi lorsqu’on avait une cause 
quelconque à décider, et qu’il fallait par conséquent aussi déterminer lequel 
de ces deux droits lui serait applicable, on commençait par examiner à quelle 
nation appartenaient l’une et l’autre des parties, et quel était leur état ou leur 
profession, sans s’occuper en rien de leur naissance. 

( 1 ) Je prends |)our guide ici Schwabc, «pii, dans Tintroduclion de son Mémoire sur l’Um- 
rerstUUé tic la langue française ( 1785), a tracé de main de maître un tableau général <b* 
toutes ces luttes. 


DIgitized by Google 


DEPUIS ALEXANDRE SÉVÈRE JUSQU’A JUSTINIEN. SGli 

é 

§ CCCLXXXVIII. Édit des Ostrogoths, Lex Romana des ff^isigoths et des 

Bourguignons. 

L’Édit de Tubodorig {Edictum Theodorici).^ roi des Ostrogoths en Italie, 
demeura fort peu de temps en vigueur : cependant il mérite beaucoup plus 
d’étre rangé parmi les sources du Droit romain, pendant cette période, qu’on 
ne le croyait jadis à l’époque où l’on voulait y trouver aussi une des sources 
du Droit allemand. Un autre recueil nous présente cependant plus d’impor- 
tance que celui-là, non -seulement parce qu’il resta plus longtemps en usage, 
mais encore parce qu’il sépara les unes des autres les différentes sources du 
Droit romain. Je veux parler de la oollection qu’Alaric II, roi des Wisigotlis, 
fit faire de concert avec les ecclésiastiques et les citoyens d’origine romaine 
{Provinciates) en 506. Alaric, avant la bataille de Vouglé, livrée en 507 
non loin de Poitiers, possédait encore, outre l’Espagne, toute la partie méri- 
dionale des Gaules, et il avait établi le siège de son empire à Toulouse. S’il est 
vrai que ce recueil appelé Breyiarium Alaricianuh , seulement au seizième 
siècle, nous soit parvenu tout entier, nous sommes alors forcés d’avouer qu’il 
était très-défectueux à certains égards (1 ). Au surplus, le but qu’eut le légis- 
lateur, en le faisant rédiger, nous est parfaitement connu par l’Ordonnance de 
promulgation dont Alaric fit précéder sa collection {Juctoritas).^ et à la suite 
de laquelle se trouve l’approbation donnée par Anian, son premier ministre, 
aux différentes copies qui en étaient faites : c’est ce dernier motif qui fait que 
la plupart du temps on attribue tout l’honneur de cette collection à cet Anian, 
et non peut-être sans quelque raison (2). On peut voir aussi ce que J’ai dit à 
cet égard dans le § CCCLXXXV, à la suite de ce qui concerne la Loi sur les 
Citations. Les rédacteurs de cette Collection , dans le dessein d’étublir le 
Droit en vigueur à cette époque , firent parmi l’immense quantité des Édits 
Impériaux qui existaient alors, un choix plus souvent dirigé par leur 

caprice que par un discernement éclairé. A celte partie de leur collection ils 
ajoutèrent, par forme de commentaire {Jus, Juris Form?z/cc),' des extraits 
tirés non - seulement des écrits des trois jurisconsultes désignés les premiers 
dans la Loi sur les Citations, mais encore d’autres puisés dans les collections de 
Rescrits de Grégoire et d’Hermogène.Ces extraits étaient rangés gCCCLXXIX) 
dans l’ordre suivant : d’abord ceux de Gajus, ensuite ceux de Paul, puis les 
fragments des Codes Grégorien et llermogénien, et enfin ceux de Papinien : 
au-dessous de chaque passage se trouvait placée une version ( InterpreUitio ) 
écrite dans le latin vulgaire du temps ; celte version est un monument réel de 
l’ignorance de ses rédacteurs qui pourtant étaient Romains, mais qui vivaient 
sous la domination des Wisigoths, et dont ou ignore si un seul était juris- 
consulte, professeur ou avocat. Ainsi , selon cet étrange système , Gajus dut 
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se trouver tout à fait contemporain des Wisigoths ; il fut obligé de dire tout 
ce qiron voulait lui prêter, et qui plus est , de s’exprimer dans le langage 
usité à celte époque. 

Quelle que soit la faveur dont ce Code ait joui , particulièrement chez les 
Francs eux -mêmes; quoique souvent il se trouve désigné sous les noms de 
Theodosianus Codex , Lex Roinana y Lcx mundanay il arrivait fréquem- 
ment néanmoins qu’oii se contentait d’en faire des extraits, et souvent même 
d’en copier l’interprétation, ce qui s’appelait Scintilla. 

Les Bourguignons firent aussi une Lex Roxana , dans laquelle ils s’astrei- 
gnirent à suivre absolument le môme ordre que dans leur propre loi ( Lex 
Burgundionum ). Elle s’appelait Papiani responsa, ce qui correspond évi- 
demment à Papiniani; toutefois, il n’en faut pas conclure que le passage de 
Papinien par lequel Cujas fait commencer son édition de cette loi, en fit réel- 
lement partie dans l’origine. Ce passage qui termine la Lex Roma?ia des 
Wisigoths , et qui en forme une portion intégrante , se trouvait dans un ma- 
nuscrit placé immédiatement avant la Lex Romana des Bourguignons , et 
c’est là ce qui a donné naissance au nom que porte celle-ci. 

( 1 ) Nos manuscrits ne contiennent rien de toute la partie de l’ouvrage de Gajus , posté- 
rieure à ce qui traite de l’extinction des obligations. Dans le Commentaire sur la Const. S. Th. 
C.ep. 3, 13, on renvoie aux Pauli responsa, et s’il est vrai que nous ne devions entendre 
par là autre chose que le fragment de Papinien , quoique cependant son contenu semblerait 
l’indiquer, puisqu’il se trouve en harmonie avec ce dont parle cette Const, (a), alors il 
faudrait nécessairement en conclure que nous ne possédons plus cette collection tout entière. 

(2) Les mots qui se trouvent dans le titre de cette Ordonnance, Ordinante Gojarico , 
sembleraient prouver que s’est Gojaric qui a mis en ordre cette collection ; mais ils ne sont 
pas d’accord avec la version adoptée par DuTillet : Suscriptum librum... Gojarico comiti 
pro distringendis negoiiis nostra jussit elementa destinari: et nous ajouterons que si, au 
milieu du dénûinent absolu de documents positifs où nous nous trouvons, on veut cepen- 
dant fixer d’une manière positive le nom de l’auteur de cette collection , il paraîtra plus 
naturel que ce soit un personnage portant un nom romain, tel qu’Anianus, qui y ait pris 
part plutôt qu’un individu porteur d’un nom allemand, tel que Gojaric. D’ailleurs ore/ 2 nare 
signifie bien plutôt ordonner que mettre en ordre. 


(o) Dans l’un , il doit s'agir des retenUones ex dote faciendœ; et dans l’autre ,• il s’agit des pacla inter 
rirum et uxorem. 


§ CCCLXXXIX. Justinien. 

L’empire d’Orient, le seul qui existât alors, et qui conservait le nom à' Em- 
pire RomalUy quoique depuis longtemps il eût dû porter celui dlEmpire 
Gi'eCy se trouvait, vers cette époque, placé dans un besoin analogue à celui 
qu’avait éprouvé l’Occident , je veux dire la nécessité de rendre plus faciles 
l’étude eU’application du Droit romain. L’empereur Justinien I" avait trouvé 
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dans Bélisaire et Narsès des généraux dont la brillante valeur couvrit d’un 
grand éclat la longue durée de son règne (depuis l’an 527 jusqu’en l’an 565) , 
surtout par les victoires qu’ils remportèrent sur les Vandales et les Ostro- 
goths. Il trouva également dans la personne de son favori Tribunien ou Tri> 
BONiEN, un homme non moins précieux. Jurisconsulte de profession, celui-ci * 
avait en outre l’esprit orné des connaissances les plus variées; Justinien lui 
dut des lauriers plus honorables encore que ceux que ses généraux cueillaient 
pour lui dans les plaines de l’Afrique et de l’Italie. 

, Il est vrai de dire cependant que le gouvernement de Justinien ne fut pas 
excellent sous le rapport de la législation. Nous avons la preuve certaine que 
plus d’une loi nouvelle fut achetée sous son règne à prix d’argent ( 1 ) et nous 
présumons, sans en être convaincus, que beaucoup d’autres encore curent la 
même origine. Justinien ne parait même pas avoir soupçonné qu’il fût pos- 
sible d’avoir en trop grand nombre des lois nouvelles. Cependant il se croyait 
un Jurisconsulte plus habile que ceux des plus beaux siècles de la république, 
puisqu’il n’hésitait pas à trancher d’un seul mot, et par des décisions émanées 
de sa toute-puissance impériale, des questions que ces derniers avaient cru 
devoir agiter et débattre pendant longtemps. Parmi les Constitutions de cette 
dernière espèce, que lui-méme appela par la suite ses cinquante Decisiones, 
il est bon de remarquer que trente-quatre sont antérieures à l’époque où l’on 
commença le travail des Pandectes, quoique cependant on regarde communé- 
ment ce travail comme ayant donné naissance à toutes les Decisimes, 

( 1 ) Suidas, v. Uptvxoç Epu<n)voi. Evagrics U. E. 4, 30. Harmbropdlus 1,1.^ 10. cité par 
Bach ( Opusc. p. 45 et suiv. ). Attaliata le dit aussi ( Leditcl. 11, p. 3). 

! 

§ CCCXC. Recueil des Co?istitutmis. 

% 

Il parait que Justinien ne voulut faire d’abord pour le Droit en général, 
que ce que tous les gouvernements devraient, à coup sùr, ordonner de temps 
en temps, c’est-à-dire un recueil des lois nouvelles. Mais en se livrant à ce 
travail , on tomba dans une erreur que les Romains soumis à la domination 
des Wisigoths avaient su éviter. Comme ce recueil devait porter le titre de 
Codeæ, et que lotîtes les Constitutions en général émanaient des Empereurs, 
on se crut obligé , pour sa rédaction , de réunir aux diverses collections de 
Leges impériales les deux Recueils de Rescrits, formés par Grégoire et Her- 
mogène, quoique jamais , à proprement parler, les Rescrits n’eussent fait 
partie des actes connus sous la dénomination de Constitutiones ; et l’on joi- 
gnit au tout les différentes lois rendues depuis cinquante ans , et qui ne se 
trouvaient pas comprises dans ces recueils. La rédaction des douze livres dont 
ce JusTiNiAKEUS CoDEX, Ic seul alors existant, devait être composé, sans doute 
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par imitation de la Loi des Douze Tables, fut confiée à dix Jurisconsultes 
c’est-à-dire à de nouveaux Décemvirs; l’Empereur leur accorda les pouvoirs 
les plus étendus à l’égard du choix des matériaux et de toutes les améliora- 
tions qu’ils jugeraient nécessaires. Tribonien faisait partie de cette espèce de 
* tribunal, sans cependant encore être placé à sa tête. Une question se présente 
sur cette commission : c’est de savoir si ces dix commissaires pouvaient tra- 
vailler isolément les uns des autres , ou bien s’ils étaient tous réunis dans le 
même endroit? Le défaut de renseignements positifs ne rend pas facile de 
répondre; cependant le silence gardé à cet égard permet de supimser que 
rien n’exigeait la présence et le travail d’aucun d’eux, dans un lieu déterminé, 
pas même à Béryte, ainsi que cette condition devint indispensable plus tard. 
Comme nous ne possédons pas ce Code dans sa forme primitive , mais seule- 
ment sous celle qui lui fut donnée par la suite, nous ne saurions décrire d’une 
manière exacte quelle était la forme qu’il avait dans l’origine. Tout nous porte 
à croire cependant que ses rédacteurs avaient commis l’erreur de penser que 
ce seul et même ouvrage devait contenir à la fois et le Droit ancien et le Droit 
moderne ; dès lors aussi il parait que , par cela seul qu’elles avaient trait à 
l’ancien Droit , ils y firent entrer une foule de choses qu’il eût été préférable 
de rapporter d’après les sources modernes , si l’on n’eût pas voulu ou mettre 
les Jurisconsultes à même de se passer entièrement de ces dernières, ou in- 
terdire positivement leur usage dans les tribunaux. C’est là au moins le seul 
motif que donne Justinien lui-même pour justifier l’insertion de beaucoup de 
ces choses dans son Code(l), quoique cependant, d’un autre cêté, il prétende 
aussi que tout ce qui se trouve dans ce même Code fait partie du Droit encore 
en vigueur ( 2 ). Il parait au surplus que , dans ce premier Code , l’ordre des 
matières fut le même que celui adopté dans le second , publié plus tard ; ce 
qui sert à le démontrer, c’est que celui-ci ne présente, sous ce rapport, au- 
cune des distinctions qu’on avait imaginées , dans l’intervalle écoulé entre la 
promulgation du premier Code et celle des Pandectes, et qu’on retrouve em- 
ployées dans ce dernier recueil. 

( 1 ) iV. 89. C.7. M. de Loehr, dans son Mémoire intitulé Jmtinian’s Compilation, c’est-à- 
dire Compilation de Justinien, qui a paru dans le Maga&in fuer die Hechtsicissenschaft 
(Magasin pour la Jurisprudence), lom. III, 2*', p. 170-215, parait attacher à celte destina- 
tion du recueil, celle de remplacer tous les livres de jurisprudence usités, une importance bien 
plus grande qu’on ne l'avait fait jusqu’alors. A la vérité , en attribuant cette idée au siècle 
qui vit paraître celle collection , il lui fait trop d'honneur. Justinien en effet n’eut point le 
mérite d’en avoir conçu la première pensée, il n’eut que celui de l’avoir fait exécuter. 

(2) /V. 158. C. 1. 
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§ CCCXCI. Cxnnpilations de Justinien sur la Jtirispnidetuie. 

Cette idée si naturelle de faire rassembler les lois en un seul corps d’ou- 
vrage conduisit bientôt Justinien à celle de faire rédiger et publier sous son 
nom, en leur donnant force de loi, deux autres ouvrages. Le premier était un 
traité nouveau sur le Droit romain, d’une grande étendue et d’après l’ordre 
suivi dans l’Édit, tel qu’il existait avec les additions de Sabinus. Il s’agissait 
pour cette entreprise de faire de nouveaux Digesta, ou , en d’autres termes , 
un nouvel ouvrage sur l’Édit , un Juris enucleati Codex qui fut puisé dans 
d’autres livres de toute espèce, mais toutefois principalement dans ceux qui 
avaient déjà paru, sur l’Édit et sur le Droit Civil. Une pareille compilation 
comme on le voit, méritait de recevoir le nom de Pandectes ( Pandecte, 
Pandectœ){\) bien plus qu’aucun des ouvrages qui l’avaient porté jusqu’alors. 
Justinien ne s’arrêta pas à cette seule pensée, il voulut encore, en second lieu, 
faire rédiger de nouveaux éléments dans un ordre systématique rigoureux , 
c’est-à-dire en observant strictement l’ordre scientifique des matières : cet 
ouvrage prit le nom de Institutiones , ou , ainsi qu’on l’appela pendant long- 
temps, Institvta ou enfîn ëlexenta, nom qu’on ignore presque généralement 
aujourd’hui qu’il a porté autrefois. Ce fut par le premier de ces ouvrages 
que l’on commença : celui-ci, d’après son plan, devait surpasser de beaucoup 
les autres en étendue ; et il n’était pas destiné uniquement à l’étude, il devait 
surtout servir de guide dans les affaires. Un plan de cette nature, considéré 
en lui-méme, était une conception bizarre, que peut à peine excuser le défaut 
absolu, à cette époque, de toutes connaissances véritablement scientifiques. 

Il s’en faut de beaucoup que cet ouvrage doive être envisagé , ainsi que le 
pensent encore aujourd’hui certaines personnes, comme le service le plus 
signalé que puisse recevoir toute législation quelconque , et qu’alors même il 
fût le moyen le plus efficace de satisfaire aux besoins pressants que le Droit 
romain éprouvait depuis son origine. Néanmoins il parait d’autant plus naturel 
qu’une entreprise de cette nature dût se présenter à l’esprit durant le cours 
de la quatrième i)ériode, que déjà l’on possédait plusieurs Recueils semblables 
sur diverses matières. Ainsi, la jurisprudence avait les extraits faits par 
Hermogène ; la médecine, la compilation d’Oribase; et la littérature hébraïque 
en fournissait aussi des exemples. Toutefois le plan de Justinien diffère essen- 
tiellement de celui d’après lequel toutes les autres collections analogues avaient 
été dirigées, en ce qu’il donna force de Loi à la sienne. 

Il est vrai que déjà, depuis une centaine d’années environ, cette prérogative 
avait été attribuée par Valentinien III aux passages tirés des ouvrages de 
certains Jurisconsultes, et que même tes Grecs donnaient à ces passages le 
nom (\e kges y en telle sorte qu’il est forf ordinaire de trouver les mots de 
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Pars prima y secunda, etc., legum employés pour désigner les livres de 
Jurisconsultes. Il résullail de là aussi que les legvmlatores passaient pour 
les auteurs mêmes des Lois , et enfin que chaque citoyen , en se conformant 
rigoureusement aux règles prescrites par la loi de Valentinien sur les Citations, 
avait la faculté de composer un Recueil auquel les Juges eussent été obligés 
’ de se conformer. 

Tribonien fut chargé de ce nouveau travail, mais cette fois Justinien le 
plaça à la tête des seize collaborateurs , dont le choix lui avait été laissé. Il 
résulte de cette position que tous ses collaborateurs lui étaient essentiellement 
subordonnés , à l’exception d’un seul, qui tenait le premier rang après lui, et 
qui pouvait au besoin le remplacer. Les uns étaient professeurs [Antecessores).^ 
revêtus en outre d’autres charges ou d’autres titres ; les autres n’étaient que 
de simples avocats {Advocati), Ce serait en vain qu’on s’attendrait à trouver 
une exactitude rigoureuse dans les extraits que ces compilateurs furent chargés 
de faire. Plusieurs causes majeures, je dirai même plusieurs raisons, s’oppo- 
saient a cette exactitude, en supposant qu’ils en eussent conçu le projet. £n 
effet il fallait que chaque ligne dont se composaient ces extraits fût placée 
sous le nom de l’un des trente-neuf Jurisconsultes (2) dans lesquels on devait 
puiser; or, depuis l’époque où chacun d’eux avait vécu, le Droit romain 
avait éprouvé un si grand nombre de changements, que la plupart des écrits 
qui servaient de texte aux cours publics avaient vieilli depuis longtemps, et 
que le droit en vigueur à la fin de la période précédente était déjà qualifié de 
Jus Antiquum. D’un autre côté, il est vraisemblable qu’il était ordonné aux 
compilateurs de Justinien, de même qu’il l’avait été à ceux des Wisigoths, de 
ne s’attacher qu’aux choses qui fussent véritablement d’une utilité actuelle, 
puisque Justinien se vante d’une manière expresse d’avoir fait un grand nom- 
bre des changements au Droit antérieur à lui (5). Toutes ces considérations 
réunies doivent nous démontrer clairement qu’aucune phrase quelconque des 
divers extraits insérés dans ce Recueil ne peut avoir le plus léger degré de 
certitude sous le rapport historique. Aussi, quelque peine que l’on prenne 
pour essayer de concilier un témoignage tiré du Digeste avec d’autres notions 
semblables, quelque mérite même qu’il puisse y avoir dans un pareil travail, 
il doit toujours rester un doute légitime sur le point de savoir si l’on a ren- 
contré juste; ainsi, par exemple, l’on ne peut jamais être assuré ni qu’Ulpien 
ait réellement dit ce que Justinien lui fait dire, ni qu’il l’ait dit avec telle ou 
telle autre restriction. Wissenbach a réuni le premier, sous le nom de Emble- 
mata Triboniani, un certain nombre d’extraits de cette nature, où la falsifi- 
cation est évidente, mais ce serait une erreur grossière de penser que tout ce 
qui n’est pas compris dans ce travail soit d’une authenticité parfaite (4). 

Trois millions de lignes (C<xo<) furent réduits à cent cinquante mille, et deux 
mille livres à cinquante seulement, dont chacun, il est vrai, surpassait, en 
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général, de moitié l’étendue de ceux des anciens, quoique cependant, par 
l’ignorance des copistes , tous les mots eussent été copiés sans aucunes 
abréviations. Justinien partagea ensuite ces cinquante livres en sept parties, 
division que très -probablement l’Édit lui-même présentait autrefois : la pre- 
mière, intitulée Prota, renferme les doctrines générales; la seconde {de 
Jvdiciis)^ les actions réelles (fw rem actiones)'^ la troisième {de rébus, et 
spécialement de rebus creditis)^ tous les contrats, sauf toutefois les stipula- 
tions; la quatrième {libri singulares) contenait le mariage et la tutelle, et 
en outre trois livres dont chacun devait renfermer une matière différente, à 
l’exception , tout au plus , du troisième qui devait en contenir plusieurs , 
mais dont la première seulement a été rédigée; la cinquième partie intitulée 
aussi Libri singulares était remplie par les testaments et les legs; la sixième 
et la septième enfin, sans porter l’indication d’aucune matière précise, con- 
tenaient toutes les autres matières relatives au droit. Cette méthode avait déjà 
servi, dans le Code des Constitutions, à reproduire le Système autrefois suivi 
dans les écoles de Droit. Chaque livre de ces Digesta pouvait se trouver com- 
pris dans deux ordres différents de numération; l’un, disposé simplement 
eæ ordbic ou ex ordine Digestorum , renfermait la nomenclature de tous 
les livres depuis un Jusqu’à cinquante, et l’autre contenait une nomenclature 
disposée selon l’ordre des matières ou d’une partie d’entre elles (par exemple 
de legatis ou de bonorum pos?essio7iibus) : ces deux ordres ne se trouvent 
cependant pas indiqués sur la table des livres, dans les manuscrits les plus 
anciens. ' 

Au reste, pour que cet immense extrait, dont il n’existe point de semblable, 
ne pût pas servir de prétexte pour faire de nouveau de volumineux ouvrages 
de Droit, il fut défendu à jamais de composer aucun commentaire qui y fût 
relatif. Il ne fut permis que d’en donner des traductions littérales en grec, ou 
de faire des collections de peu d’étendue , et qui renfermassent tous les pas- 
sages semblables qui pouvaient se trouver épars sous des titres différents. 
{Paratitla,) 

(1) Nous ne devons pas nous étonner qu’un mot masculin en grec', soit devenu féminin 
dans la même langue , puisque nous possédons tant d’autres exemples' de cette même méta- 
mor\tbose {Civilistùchea Magasin, tom. V, pag. 127). Il n’est pas rare non plus de voir dans 
cette langue des changements de nombre dans les mots, et ainsi un pluriel prendre la place ^ 
d’un singulier, et vice versâ. 

(2) Ce n'est pas sans raison que l’on a comparé le Digeste de Justinien à un dialogue dans * 
lequel l’auteur ne parle jamais lui -même, mais se cache toujours sous le masque d’un des 
interlocuteurs qu'il met en scène. 

(3) Dans la promulgation latine des Pandectes, ^ 10, on lit : MuUa et maxima aunt, q%ue 
propter utilitatem rerutn tranaformata aunt; et dans la grecque, § 10 : coiia x«« 
apcO/triBt)vat faSia //craTcScwa/ucv siç ro xpicrrov. 

(4) Aux divers niotifo que je viens d’énumérer, je ne sais s’il vaut la peine d’ajouter ceux 
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tirés de celte grande incertitude des textes, qui résultait de leurs différentes copies, incerti- 
tude que la loi sur les Citations supposait déjà exister cent ans auparavant , et en outre le peu 
d'aptitude des compilateurs de Justinien pour collationner et vérifier d'une manière exacte 
les manuscrits entre eux. Je n'ai pas besoin non plus de me fonder sur cette circonstance que 
déjà il suffisait qu'un passage fût isolé , et détaché de ce qui le précédait et de ce qui le suivait, 
|)our que son véritable sens se trouvât prodigieusement altéré. 


§ CCCXCII. Institutes. 

Parmi les Antecessores qui compilaient le Digeste, il n’y en eut que deux, 
Théophile et Dorothée (1 ) , qui travaillèrent aux institutes sous la direction de 
Tribonien. Justinien assure également avoir lui -même parepuru ce chef- 
d’œuvre des Constitutions. Cette espèce de partieipation de l’Empereur à ce 
travail lui fournit une possibilité nouvelle d’y faire entrer certaines choses 
qui, à proprement parler, n’auraient pas dû en faire partie, et particulière- 
ment quelques principes de droit entièrement neufs , et qu’il nous est facile 
peut-être de reconnaître aujourd’hui par les expressions de definimus^conce- 
dimus et autres semblables. Mais en voulant mettre amplement à contribution 
les ouvrages de Gajus et d’une foule d’autres Jurisconsultes, et notamment 
de celui d’entre eux qui rapportait un si grand nombre de Constitutions de 
Septime Sévère , il était impossible qu’il ne se présentât pas , à l’égard de l’an- 
cien droit, une difficulté à peu près semblable à celle que ce môme droit offre 
encore aujourd’hui à plus d’un professeur et à plus d’un écrivain moderne. 
Elle consistait à savoir si on exclurait tout à fait ce qui concernait ce droit, 
ou bien si l’on admettrait l’exposé historique des doctrines qu’il consacrait. 
D’un côté, il n’était pas facile de l’omettre, lorsqu’on réfléchissait qu’on le 
trouvait sans cesse dans les anciens ouvrages qu’on prenait pour types de ce 
nouveau travail ; lorsqu’on pensait qu’en général on trouve toujours avec plaisir, 
à côté de chaque matière, un exposé rapide de son histoire (2); enfin, lors- 
qu’on s’apercevait qu’une portion considérable de cet ancien droit pouvait 
fournir un moyen facile d’apprécier à leur juste valeur les corrections feites 
par Justinien. ^lais aussi comment pouvoir lui accorder une place lorsque les 
auteurs promettaient de n’insérer dans leur ouvrage que des vérités qui fus- 
sent encore reçues (5) , et qu’on voit ailleurs Justinien attaquer cet ancien droit 
avec tant d’amertume , que l’on est , par cela seul , fondé à penser qu’il avait 
lui-même été obligé de s’en occuper dans sa jeunesse (4) , quoique cependant 
ce droit fût bien tombé en désuétude à cette époque. 

( 1 ) J'ignore pourquoi Ueinecciu« et ceux qui l'ont suivi nomment toujours Dorothée le 
premier. Cependant la place respective que chacun de ces deux Jurisconsultes doit occuper; 
est marquée d’une manière bien précise. 
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(3) Civilistisches Magazin y tom. 1, pag. 350 (omis dans des éditions subséquentes ) § 1. 
Jnst. % 10. Ut nxhil antiquitatiê penitus ignoretur, sciendum est, olim, etc. 

(3) § 3. Proem. Jnst... Ut liceat vobis prima legum cunabula non ah antiquîs fabulîs 
discere, sed ab imperiali splendore appetere, et tain aures quam animœ vestrœ nihü 
inutilia nihüque perperarn positum, sed quod in ipsis rerum obtinet argumentis acci- 
piant... 

(4 ) CoitST. un. C. 7, 95... Per quod animi juventum, qui ad primam legum reniuut 
audientiam, pcrterriti, ex primiseorutn (sans doute earuin) cunabulis inutiles antiquœ 

dispositiones accipiunt... 

» 

§ CCCXCIII. Codex repetitæ Prælectioisis. 

Les deux ouvrages que nous venons d’énumérer furent achevés avec une 
assez grande rapidité. Le Digeste , du moins ^ fut terminé bien plus tôt que 
Justinien lui-mémc ne s’y attendait. Mais alors le Code des Constitutions (Con- 
stitutionum Codex) ne se trouvait plus en harmonie avec le Digeste, Pendant 
les trois années que l’on consacra à ce dernier travail , ou même avant qu’on 
s’en occupât, il s’était enrichi d’un grand nombre d’additions et de suppléments 
qui ne se trouvaient plus classés dans la place qui leur appartenait. Telles 
étaient notamment ces célèbres décisions des controverses anciennes, décisions 
dont Justinien lui-méme fait monter le nombre à cinquante, et que les mo- 
dernes ont cru relatives aux Sectes qui partageaient encore les Jurisconsultes 
( § CCCXVII); telles sont encore une foule d’autres Constitutions postérieures 
à celle-là, et qui ne sont pas totalement dépourvues d’intérét (1 ). D’ailleurs 
l’ancien Code déplaisait peut-être à Tribonien, qui pouvait toujours représenter 
à l’Empereur, pour attaquer ce travail , que lorsqu’il avait été rédigé , cinq 
années auparavant, il n’avait point été chargé de sa direction supérieure. Quoi 
qu’il en soit, ce fut à lui et à quatre autres Jurisconsultes , parmi lesquels, pour 
la première fois , Théophile n’est pas nommé, que Justinien confia la com- 
mission de revoir l’ancien recueil des Constitutions , et de le continuer; travail 
qui n’était pas entièrement nouveau, car il existait aussi chez les anciens 
{ § CCCXVI ) une semblable Repetita prœlectio. Comme il est quelquefois fort 
difficile de concilier cette nouvelle édition avec le Digeste , ou même de conci- 
lier soit les passages du Digeste entre eux , soit les Constitutions du Code entre 
elles, quelques Jurisconsultes ont pensé que Justinien aurait dâ, en consé- 
quence, faire corriger une seconde fois le Digeste d’après le nouveau Code, et 
que ne l’ayant pas fait , dès lors le Code étant des trois recueils celui publié le 
dernier, c’est lui qui doit avoir la priorité sur tous les autres. Ce qui est cer- 
tain c’est que les Institutes contiennent souvent des renvois à certaines ma- 
tières qui se trouvaient dans le premier Code, et qui ne se retrouvent plus 
dans ce nouveau. Il est, au surplus, deux circonstances que nous savons sur 

ce second Code , d’une manière positive , et que nous ne pouvons que conjec- 
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turer sur Tancien , c’est que le système de la division en sept parties fournissait 
les neuf premiers livres de ce Code (2), et que les Constitutions qu’on y inséra 
furent altérées d’une manière tout aussi arbitraire que l’avaient été les frag- 
ments des Jurisconsultes insérés au Digeste. Il résulte de là la conséquence 
que le Code a lui-méme aussi peu d’authenticité que le Digeste sous le rapport 
historique. Ces altérations deviennent frappantes lorsque l’on compare avec 
les textes mutilés les originaux que renferment le Code et les Novelles de 
Théodose; la preuve que cette comparaison nous fournit à cet égard est tout 
à fait semblable à celle qui nous est donnée par la comparaison de Gajiis avec 
les Pandectes et avec les Institutes. Personne en effet ne saurait douter que 
lorsque les textes du recueil primitif se trouvent en contradiction avec les 
extraits qui en ont été tirés , c’est aux premiers qu’il faut s’en rapporter toutes 
les fols qu’il s’agit de déterminer quelles étaient les expressions originairement 
employées dans telle Constitution. Il y a plus; c’est que certains écrivains, et 
ceux même qui consentent à peine à convenir que les fragments des Juriscon- 
sultes ont été altérés, n’hésitent pointa reconnaître que les Constitutions ont 
subi de grandes altérations. 

(1) Magasin fuer Rechtswissenschafî , c’est-à-dire Magasin pour la Jurisprudence, 
tom. III, pag. 186. Les plus connues sont la Const. 31. C. G, 23, sur les testaments faits à la 
campagne, et la Const. un C. 6, 51. de caducis tollendis. Quant à la Const. 15. C. C, 58, 
elle est annulée par la Novelle 1 18. 

(2) La méthode suivie dans le Code est bien au fond la même que celle du Digeste; mais 
cependant le premier et les trois derniers livres du Code renferment un grand nombre de 
matières qui manquent absolument dans le Digeste , et chaque matière elle-méme y est d’ail- 
leurs subdivisée en un bien plus grand nombre de petits titres (^CCCLXXXIV). 

§ CCCXCIV. Jiigement mr l’ensemble du travail de Justinien. 

Par là se trouvèrent complétés les changements que Justinien avait voulu 
faire subir aux diverses sources du Droit dans lesquelles on avait puisé jus- 
qu’alors. Pour juger de ces travaux d’une manière saine et assurée, il faut bien 
se garder de croire que les contemporains de Justinien aient pu les envisager 
sous le même point de vue que nous les considérons aujourd’hui. Ils ne 
durent pas voir sans plaisir qu’il leur serait possible désormais de se procurer 
avec bien moins de frais qu’auparavant les ouvrages de jurisprudence qui 
leur servaient encore de guides dans les écoles et dans les tribunaux; ils ne 
durent pas être moins satisfaits non plus de pouvoir les lire ou au moins de 
pouvoir les feuilleter avec bien plus de rapidité, quoiqu’il soit vrai que l’étude 
et la lecture du texte fût alors beaucoup plus négligée qu’aujourd’hui dans les 
écoles. Quant aux ouvrages même d’où étaient tirés les extraits qu’on leur 
mit en main, iis ne s’en inquiétèrent en aucune manière. Ce qui eût même été 
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encore plus commode pour eux, c’est qu’au lieu de faire écrire ces extraits en 
latin, au lieu de les répartir sous les trois diverses formes d’ouvrages usitées 
j’adis, ce qui les obligeait à feuilleter trois manuscrits différents, Justinien 
n’eût fait qu’un seul et même ouvrage qui aurait été rédigé en langue grecque. 
Peu leur importait en effet de savoir que tel passage était tiré du quatrième 
livre d’ülpien, sur la Loi Julia et Popia Poppœa, lorsqu’ils ignoraient, ou 
au moins lorsque Justinien ne leur apprenait pas ce qu’avait été cette loi, et 
lorsqu’ils ignoraient en outre à quelle époque ülpien avait vécu. A l’égard du 
Code, il était encore utile jusqu’à un certain point à cette époque, que les 
Constitutions relatives à telle ou telle question fussent rangées par ordre 
chronologique; mais on aurait volontiers dispensé Justinien de s’astreindre à 
indiquer avec exactitude le nom de celui à qui elles étaient adressées , ainsi 
que le lieu et la date où elles avaient été rendues. 

L’opinion de nous autres modernes, est, au contraire, toute différente de 
celle que nous venons de tracer ; il eût été à désirer pour nous que Justinien 
n’eût pas porté la main sur ces admirables débris de l’édifice imposant du 
Droit romain, tels qu’ils subsistaient encore de son temps dans les livres, ou 
au moins qu’il ne les eût pas altérés avec autant d’audace, pour les approprier 
à ses besoins, et les faire servir à la construction d’un édifice nouveau. Cepen- 
dant il faut reconnaître qu’il est très-douteux que nous eussions eu une con- 
naissance plus approfondie du droit des beaux siècles de Rome, c’est-à-dire 
que les ouvrages authentiques fussent parvenus jusqu’à nous, quand bien 
même Justinien et ses successeurs n’auraient pas exécuté plus de travaux à cet 
égard que les Empereurs qui avaient occupé le trône pendant les deux siècles 
précédents. 

§ CCCXCV. Novelles <m Constituticms de Justinien, postérieures à ses 

trois Recueils, 

Justinien régna trente ans encore après avoir achevé ses vastes compila- 
tions. Ce règne, pour un prince aussi ami des Innovations législatives, était 
assez long pour qu’il eût le temps d’apporter de nombreux et importants 
changements à ses travaux , par des Constitutions nouvelles et même pour 
anéantir des parties entières de ces mêmes travaux. Il est certain que ce ne 
fut pas l’unique désir de créer pour ces compilations un monument semblable 
à ce que sont les Novelles de Théodose pour le Code Théodosien, qui déter- 
mina Justinien à rendre ces nouvelles Ordonnances. Ces Constitutions con- 
tiennent fréquemment des dispositions toutes particulières; elles sont écrites 
tantôt en grec tantôt en latin, suivant les pays auxquels elles étaient destinées; 
souvent aussi, l’époque, à dater de laquelle elles devaient avoir force de loi, est 
fixée d’une manière singulière ; par exemple , il en est qui sont déclarées 
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exécutoires plusieurs mois avant leur promulgation ( 1 ). Dans l’origine, elles 
portaient le nom d’auOcvTcac , Ce qui revient à peu près à mictoritas, employé 
par Dositheus et par la Lex romcma des Ostrogoths ; et c’est peut-être dans 
la collection latine seulement qu’elles ont reçu celui de Novelles. Au surplus 
cette dernière dénomination est celle que nous avons adoptée, et sous laquelle 
nous désignons de nouveau ces Constitutions. Ce n’est que depuis le Juris- 
consulte Haloandcr que nous sommes revenus à ce nom ; jusqu’à l’époque où 

« 

il a vécu, la traduction complète des Constitutions de Justinien postérieures 
à son Code, avait été appelée , pendant plusieurs siècles', du nom grec d’Au- 
THENTiCÆ, Corpus aüthentÎcorüm. Ce ne fut que longtemps après Justinien 
qu’elles furent relatées à côté des passages du Code qu’elles modifiaient : c’est 
un fait qui est généralement connu ; mais ce qui l’est beaucoup moins, parce 
que peu de personnes l’ont remarqué, c’est qu’elles ont également été relatées 
dans les Institutes (2). Il est vrai que ce ne fut pas leur texte intégral que 
l’on plaça à côté de ces divers passages ; on se borna à en faire une mention 
sommaire, et d’après la méthode qu’on employait autrefois pour rédiger ce 
qu’on appelait Paratitla. Depuis trois siècles à peu près, ces renvois portent 
le nom à' Authenticœ ; mais c’est à tort qu’on leur a donné ce nom, qui ap- 
partient uniquement aux sources dans lesquelles ces extraits ont été puisés. 

( 1 ) Ainsi , par exemple , la Novelle 1 18 est datée du septième jour des calendes d'août , et 
elle doit être exécutoire à partir du commencement de juillet {cap. 6). La Novelle 127 est du 
cinquième des calendes de septembre, et cependant, d'après la traduction commune, elle 
est exécutoire du premier janvier de la même année {cap. 1 ). 

{'i) Civüiatischeê Magasin y tom. III, p. 282. 

§ CCCXCVI. Sources nmivelles du Droit pe^idcmt cette période entière. 

Les nouveaux principes du Droit dont le besoin se fit sentir, ou qui au moins 
s’introduisirent pendant le cours de cette période , furent tous créés soit par 
des Constitutions impériales , soit par l’empire de la coutume. A l’égard de 
cette dernière source, nos connaissances sont d’autant plus bornées que la 
plupart des principes qu’elle engendra naquirent par l’ignorance ou la fausse 
interprétation de notions sur le Droit qui jusqu’alors avait été en vigueur, et 
que de plus nous ne possédons aucun ouvrage complet sur l’ensemble du Droit 
qui puisse nous apprendre quel était son état à peu près vers le temps de 
Constantin le Grand ou de Théodose II. Il n’en serait pas de même quant aux 
Constitutions impériales, puisque le Code Théodosien et ses Novelles, ainsi 
que le Code et les Novelles de Justinien , en renferment un nombre tel que 
nous n’avons à déplorer , sous ce rapport , que l’ignorance et la confusion 
d’idées de ceux qui les ont rendues; mais, par malheur, l’histoire de cette 
source, a tellement été négligée jusqu’à nos jours, que personne n’a essayé 
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mémed’ën tracer l’esquisse. Cette négligence^ il est vrai, peut jusqu’à un cer- 
tain point s’excuser, parce que sauf à l’égard des Leges edictales qui, pour la 
plupart, sont mutilées et souvent falsifiées, nous ne possédons presque aucun 
document historique sur ces diverses Constitutions! Cependant ce qui est tou- 
jours surprenant pour nous , c’est qu’on n’ait pas même essayé d’en donner 
encore un catalogue complet, car celui de Freymon et par conséquent aussi 
celui de Wieling se bornent uniquement au recueil de Justinien. Cette lacune 
vient en partie tout récemment d’étre remplie par M. de Loehr , dans deux 
essais ( 1 ). Je renvoie le lecteur à ses travaux , principalement pour celles des 
Constitutions dont le peu d’intérêt ne mérite pas une place dans ce manuel; 
et j’y renvoie avec d’autant plus de confiance, que M. de Loehr ne tes a pas 
seulement disposées suivant l’ordre chronologique, mais encore, sous le régne 
de chaque prince, selon les matières dont elles traitent. 

Au surplus, lorsqu’on veut décider du degré d’importance d’une Constitu- 
tion, soit eu égard à l’époque où elle fut rendue, soit eu égard aux temps qui 
suivirent, il suffit presque toujours d’examiner deux choses ; d’abord si cette 
Constitution est nouvelle, et ensuite quel est son contenu. La première de ces 
deux questions ne nous offre , par malheur , souvent guère d’autre réponse 
sinon qu’il n’existe pas de Constitution antérieure relative à la même matière; 
quant à la seconde, nous sommes la plupart du temps réduits à dire sur telle 
ou telle Constitution , que nous n’en connaissons pas de plus récente qui en 
ait détruit les principes. Au surplus ces difficultés , que tous ceux qui s’oc- 
cupent d’histoire sont exposés à rencontrer, ne doivent pas décourager l’his- 
torien du Droit Romain. 

(1) Uebersicht der das privât lîecht betreffenden Corutüutionefi der rœtnischen 
Kaiser von Constantin bis Théodose II, c’est-à-dire perçu des Constitutions relatives 
au droit privé des Empereurs romains , depuis Constantin jusqu’à Théodose II; Hei- 
delberg, 1811 , in -8». Uebersicht von Théodose II bis Justinien] Aperçu, etc., depuis 
Théodose II, jusqu’à Justinien, ib. 1813,in-8<>. 

§ CCCXCVII. Constitutio?i8 antérieures à ConsUrntin. 

Pendant tout l’intervalle écoulé depuis le commencement de celte période 
jusqu’au règne de Constantin le Grand, nous ne trouvons pas, pour ainsi dire, 
une seule loi nouvelle , à l’exception de celles que plus tard nous trouvons 
citées incidemment et à l’occasion souvent de matières qui leur sont étran- 
gères : cette lacune n’est pas une des moins désagréables de celles qui se trou- 
vent dans la série de nos documents (§ XI). A la vérité nous possédons des 
Rescrits. Le règne de Maximin nous en présente peu ; celui de Gordien , au 
contraire, en offre un grand nombre, ainsi que celui de Philippe. Les règnes 
de Dècc et de Gallus n’en offrent pas beaucoup , et cette proportion qui va en 
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s’augmentant sous Valérien et Gallien, décroît sous Claude, Aurélien et 
Probus, pour remonter ensuite sous Carus. Mais au surplus, quelque nom- 
breux que soient ces actes, ce n’est la plupart du temps que par une sorte 
d’instinct divinatoire que nous parvenons à découvrir les innovations qu’ils 
ont apportées dans le Droit. C’est ainsi, par exemple, que Justinien (1) nous ap- 
prend que ce fut sous Gordien III qu’on accorda aux soldats ce droit qui, mieux 
développé, devint ce qu’on appelle le bénéfice d’inventaire {beneficium m- 
vcntarii). Ily a encore de Gordien un autre Rescrit, portant que l’hypothèque 
peut résulter quelquefois au profit d’un créancier, môme d’une dette chirogra- 
phaire (2), mais ce Rescrit ne contient absolument aucun principe nouveau. 

Aurélien ordonna, c’est Dioclétien qui nous l’apprend, que les enfants d’un 
individu qui auraient exercé dans l’armée les fonctions de PrimipUus y lors 
même qu’ils se seraient abstenus de la succession de leur père, seraient néan- 
moins passibles des dettes de celui-ci (5). 

Nous avons de Dioclétien une foule de Rescrits, dans lesquels se trou- 
vent contenues des dispositions que nous savons parfaitement d’ailleurs 
être nouvelles pour le Droit romain, et qu’il ne peut pas non plus avoir intro- 
duites le premier. Tel est, par exemple, le Rescrit qui permet au vendeur de 
demander la rescision de la vente pour cause de lésion de plus de moitié (4); 
et à côté duquel souvent nous en trouvons plus tard d’autres qui portent 
qu’en matière de rescision de la vente, le prix seul, quelque modique qu’il ait 
été, ne décide rien. Nous avons de Dioclétien un Édit, c’est le Recueil d’Her- 
mogènequi nous l’a conservé; il est relatif à l’inceste (5). Il parait que Dio- 
clétien permit aussi h un père de révoquer , pour cause d’ingratitude , la 
donation par lui faite à son fils émancipé (6). 

Constance Chlore introduisit , pour les donations , la nécessité de l’insinua- 
tion en justice. C’est son fils qui nous l’apprend (7 ). 

Il y a plusieurs Constitutions à l’égard desquelles nous sommes certains de 
l’Empereur qui les a rendues , sans connaître cependant l’époque précise où 
elles ont été promulguées. Ainsi, par exemple, Constantin , dans une Consti- 
tution , invoque celle en vertu de laquelle la vente d’un enfant à l’instant de sa 
naissance {a aanguine sanguinolentm) , était susceptible de produire cer- 
tains effets, lors même que l’enfant devait être libre (8). 


{ 1 ) Const. 22, pr. C. C, 30. 

(2) Const. un. C. 8, 27. 

(3) Const. 4. C. 12,63. 

( 4 ) Const. 2 et 8. C. 4, 44. 

(5) MoS. LL. COLL. 6, 4. , 

(6) Const. 2. Th. C. 8, 15. Les fils de Cûnslatiliii disent ; /ivi nostri sanxenint. 
(7 ) Const. 1. 7'h. C. ejnt. 3, 5. 

(8) Const. UH. Th. C. epit. 0, 8. 
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§ CCCXCVIII. Constantin. 

« 

Les Edictâtes Leges commencent à devenir tellement nombreuses au temps 
de Constantin le Grand.) que son nom dans le seul Gode de Justinien est cité 
deux cent cinquante fois, sans compter trente -quatre des lois de ce même 
prince , qui se sont aussi conservées dans les fragments du Code Théodosien. 
Les plus importantes sont à peu près les suivantes : 

Relativement aux sources du Droit, Constantin déclara que tout Rescrit 
sur lequel la date ne serait point indiquée n’aurait aucune valeur. On prétend 
aussi qu’il déclara que le Droit coutumier ne pouvait jamais l’emporter sur la 
loi écrite. Si l’on doit entendre par cette proposition qu’une ordonnance anté- 
rieure doit prévaloir sur une coutume qui se serait établie depuis, cette loi se 
retrouve souvent dans les Constitutions , mais dans l’usage , elle est à peu près 
inapplicable. 

L’esclavage ne fut point aboli , même eu faveur des chrétiens (1) ; il ne reçut 
même aucun adoucissement. Il fut seulement défendu aux Juifs de circoncire 
des chrétiens , et peut-être même d’en avoir pour esclaves. Le Senatus-con- 
SULTUH Claudianux u’était pas appliqué à la femme libre qui vivait avec un 
esclave du fisc {fîscalis servus). L’atfranchissement dans les églises devint 
un mode reconnu par la Loi , et tout esclave qui avait joui pendant seize ans 
de sa liberté à un titre quelconque , pouvait , au bout de ce temps , devenir 
libre réellement. A cette époque , le don de la liberté était souvent considéré 
comme une récompense. 

£n matière de mariage, Constantin ne se montra favorable ni au con- 
cubinage ni au divorce. Il donua plus de force aux promesses de mariage, 
principalement sans doute en faveur des soldats. L’inégalité des conditions 
fut appliquée comme empêchement de mariage avec beaucoup plus de sévérité 
encore que par le passé. Cependant tout enfant né d’une concubine pouvait 
être légitimé par le mariage subséquent de son père et de sa mère. 

Constantin apporta quelque adoucissement à la puissance paternelle , par 
une constitution relative à la vente des enfants (2). 

A l’égard de la tutelle, il supprima la loi Claudia. Quant à la curatelle, il 
fixa l’âge de dix-huit et de vingt ans, comme celui où l’on était libéré de ses 
liens {firmata estas). Mais pour que cette exemption fût accordée à des indi- 
vidus du sexe masculin, il fallait en outre qu’ils fissent preuve d’une conduite 
régulière. 

Constantin, conformément aux principes de l’Église, abolit l’incapacité du 
Cœlebs ou de XOrbus de recevoir par testament., Mais il laissa subsister les 
restrictions apposées aux libéralités faites à un époux par le testament de son 
conjoint. 
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Plusieurs Constitutions furent rendues au sujet de l'invention d’un trésor ; 
il en est une surtout qui exige que ce trésor soit représenté en entier au fisc • 
par l’inventeur. Le mode de se rendre acquéreur des biens aliénés par le fisc 
reçut aussi plusieurs modifications nouvelles et importantes. 

A l’égard du droit d’hypothèque, il fut décidé que l’hypothèque ne frapiMî- 
rait pas sur les esclaves et les bétes de trait nécessaires aux travaux de l’agri- 
culture. Le pacte commissoire [Lex Commissoria)^ c’est-à-dire celui qui 
- dépouillait le débiteur de la propriété du gage par lui donné, en cas de non 
payement à une époque déterminée, pacte dont on avait fait jusqu’alors de 
si fréquentes applications en matière d’hypothèques, fut totalement supprimé 
par une Constitution qui reçut même un effet rétroactif. 

Les économies faites par un fils soumis à la puissance paternelle, sur le 
traitement qu’il reçoit à raison de son service dans le palais de l’empereur 
( Palatini) commencent seulement à former à son égard un castrense pecu- 
^ Imm, C’est une innovation qui appartient à cette époque, et en conséquence 
tous les passages des Jurisconsultes antérieurs qui paraissent y avoir rapport 
ont besoin d’explication. Les biens que le fils tient de sa mère ne deviennent 
plus la propriété du père: il n’en a que l’usufruit; et dans le cas seulement 
d’émancipation, il obtient la propriété du tiers de ces biens. Mais cet usufruit, 
il le perd par un second mariage , et c’est là la première des nombreuses 
restrictions que nous voyons apportées par la suite au droit du père. Une 
hypothèque légale dut s’établir de plein droit au profit du pupille sur les biens 
de son tuteur. Le droit d’aliéner accordé à celui-ci ne peut pas s’étendre aux 
édifices, non plus qu’aux choses mobiliaires d’une certaine valeur. 

£n matière d’hérédité testamentaire , il est permis d’instituer héritiers les 
églises orthodoxes , mais il est interdit d’instituer les enfants naturels ; ce ne 
fut que sous les Empereurs suivants qu’on permit jusqu’à un certain point 
aux parents d’assurer des aliments à ces enfants. La faculté d’intenter Xiivof- 
ficiosi qucrela fut limitée à l’égard de la mère contre le testament de ses 
enfants, au cas où elle n’aurait point eu une mauvaise conduite; celle accordée 
aux frères n’eut lieu d’abord qu’autant qu’ils seraient germains, et en outre 
que le testateur leur aurait préféré des personnes qui seraient couvertes 
d’ignominie. Constantin rétablit à peu près la même doctrine que celle admise 
avant Auguste à l’égard d’un codicille qui n’avait point été confirmé par testa- 
ment, c’est-à-dire qu’il déclara qu’il n’avait force obligatoire que quand il avait 
été écrit en présence de cinq ou de sept témoins. Le partage fait par un 
ascendant était valable. 

A l’égard de la succession ab intestal, la mère, même lorsqu’elle n’avait 
point le jm liberorwni, recueillait toujours , comme les simples agnats , un 
tiers de l’hérédité; mais quand elle jouissait du jm liberoruniy son droit ne 
pouvait jamais s’élever à plus des deux tiers, lorsqu’il se trouvait un oncle du 
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père en concours avec les frères. II parait que les biens vacants {bona vacantia) 
* étaient extrêmement communs à cette époque , et qu'ordinairement l’Empe- 
reur en faisait don à ceux qui avaient su attirer les munificences impériales 
sur leur tête. C’est à ceux-ci évidemment qu’il faut rapporter d’abord une 
Constitution qui à la vérité n’existe plus, mais dont on trouve la mention plus 
tard, et qui ordonnait que la propriété d’un pareil bien vacant serait irrévo- 
cablement acquise à celui qui l’aurait possédé depuis cinq ans. C’est à ceux-ci 
en outre que se rapportent un grand nombre d’institutions que nous retrou- 
vons chez les modernes sous le nom de siœcessiones extraordina/inœ , et 
par lesquelles l’Empereur accordait une fois pour toutes la préférence à cer- 
taines personnes, ou pour mieux dire à des corporations ou personnes juri- 
diques, lorsqu’il s’agissait de distribuer de semblables faveurs: ainsi, par 
exemple, lorsqu’un Décurion mourait sans héritier connu, ses biens étaient 
recueillis de droit par la Curie ( ordo ) dont il faisait partie. Lorsque deux 
personnes avaient sollicité et obtenu des biens vacants et qu’une d’elles mourait, 
sa part accroissait à l’autre {petitiofiis socius). En ce qui concerne la matière 
des obligations , U fut statué que le prêt en argent pouvait rapporter douze 
pour cent {centesimœ u^urœ) et le prêt de fruits jusqu’à cinquante; mais à 
l’égard de ces derniers , l’emprunteur ne pouvait jamais refuser la restitution 
du prêt à quelque époque qu’elle lui fût demandée. Dans les donations faites 
entre futurs époux, on avait égard pour leur validité à la circonstance de savoir 
si elles étaient antérieures ou postérieures à cette formalité des fiançailles, qui 
consistait dans un baiser [mterveniens osculum). 

Le tribunal ou la juridiction de l’évêque {episcopalis audientia) était déjà 
sans doute établi depuis l’époque de la persécution des païens , mais les mise- 
rabiles personœ, ainsi que nous les trouvons une seule fois nommées, qui 
refusaient d’embrasser la nouvelle croyance , étaient libres de se faire juger 
au tribunal de l’Empereur lui-méme. La solennité du dimanche ne permettait 
pas que ce jour là on traitât aucune affaire en justice. L’on avait aboli la lith 
denunciatio extrajudiciaire, qu’il ne faut pas confondre avec ce que nous 
désignons aujourd’hui sous ce nom, et qui ressemble bien plutôt à cette insti- 
tution qui avait donné son nom à la condictio. Il parait que des abus grossiers 
et nombreux s’étaient introduits à l’égard des Rescrits adressés aux parties 
litigantes pas l’Empereur, car nous trouvons un grand nombre de Constitu- 
tions qui n’ont d’autre objet que de réprimer ces abus. Ainsi, par exemple, 
il en est une qui porte que l’exception péremptoire {peremptoria exceptio) 
ne doit jamais être détruite par un Rescrit, mais qu’au contraire l’exception 
dilatoire ( dilatoria exceptio) est susceptible de l’être , circonstance que Jacques 
Godefroy interprète cei>endant d’une tout autre manière. Quelquefois , dans 
une affaire, au lieu de rendre un jugement, nous voyons les juges à cette 
éi>oque, en référer {relatimies) à l’Empereur ; cela cei>endant n’avait lieu en 
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général que dans les cas où il fallait apporter quelques exceptions à la rigueur 
du droit , ce qui à la vérité était peut-être alors fort souvent nécessaire. L’appel 
expose la partie qui l’interjette à des peines afflictives, quand il se trouve dénué 
de fondement. L’appel n’est pas recevable contre un jugement interlocutoire, 
avant que le jugement définitif soit rendu, ni contre l’exécution d’un juge- 
ment : deux cas qui dans la suite fournirent encore matière à plusieurs Con- 
stitutions. 

Nous ne savons absolument rien à l’égard de ce qu’on appelait 
juHs, c’est-à-dire à l’égard de la manière dont les mois devaient être comptés(5). 

(1) Lehrbuch der philosophie des positiven Rechts, c’est-à-dire Manuel de la Philoso- 
phie du Droit positif, p. ICI. (3® édition.) 

(â) Const. 3. C. 4, 43 , qui ne parait pas être la même que celle contenue dans le recueil 
des Wisigoths, et qui est citée § CCCXCVII, note 8. 

(Z) Const. 2. Th. C. 12,1. 

' § CCCXCIX. Fils de Constantin. 

De tous les actes des fils de Constantin , que l’on confond d’ailleurs si fré- 
quemment avec leur père , celui que l’on cite le plus souvent est une Consti- 
tution contre l’emploi des formules judiciaires [juris formulœ ) ( 1 ). Il ne faut 
pas croire cependant que cet acte ait posé à cet égard, avec le passé, une 
ligne de démarcation aussi tranchée qu’on le pense communément. Il démontre 
seulement la tendance générale que prenait alors le droit, de perdre tous ceux 
de ses caractères qui n’étâient basés que sur les mœurs des anciens Romains ; 
d’ailleurs , il ne se trouve que dans le Code de Justinien. Déjà à cette époque, 
on voit la première trace de ces nombreux empêchements au mariage fondés 
sur la différence des religions , et sur les liens de parenté, et à l’égard desquels 
nous trouvons dans la suite une si grande quantité de Constitutions. Le mariage 
fut défendu entre les Juifs et les Chrétiens , et il ne fut plus permis d’épouser 
ni sa nièce ni sa belle-sœur. La prescription immémoriale {vetustas)., c’est- 
à-dire de quarante ans , fut introduite (2). On déclara qu’il n’était plus besoin 
d’observer aussi rigoureusement qu’autrefois l’ancienne formule de l’institution 
d’héritier. La nécessité de la création par le père, pour pouvoir acquérir une 
hérédité déférée à son fils fut abolie ; l’on décida que si le fils mourait avant 
d’avoir atteint l’âge auquel la loi lui permettait d’accepter lui-même cette héré- 
dité, c’est-à-dire que s’il mourait infans, ou, en d’autres termes, avant d’avoir 
acquis la septième année, l’hérédité ne serait pas dévolue au père. Vinoffi- 
ciosi querela ne pouvait pas avoir lieu lorsque le testateur avait expressément 
ordonné que l’on compléterait la portion légitime ( légitima pars) de l’enfant 
exhérédé ; on avait recours plus souvent que par le passé à un moyen analogue 
en quelque sorte à celui-là, en matière de dot ou de donation entre-vifs. Les 
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biens d’un soldat mort ah intestat et sans laisser d’héritier, étaient recueillis 
par le régiment dont il faisait partie ( VexUlatio ) de préférence au fisc. C’est 
à dater de cette époque que nous trouvons des Constitutions , trés-ditférentes 
entre ellçs^ relativement au droit de succession sur les biens d’un condamné. 
Il fut permis à la mère et au patron de révoquer la donation faite à leur fils 
ou à leur affranchi, savoir, à la mère en cas d’ingratitude de la part de ses 
enfants , et au patron , dans le cas de« survenance d’enfants. 


( 1 ) C’est ce même mot que nous trouvons dans le Bréviaire d’AIaric, employé pour signifier 
le contraire de celui de Lex, c’est de là qu'il est passé dans les ouvrages des auteurs qui ont 
écrit sur le Droit romain. 11 paraît cependant ne pas avoir eu la même signification, cent 
cinquante ans auparavant; l'on peut surtout s'en convaincre parce qu’on employait alors 
Vaucupatio ^Uabarum, qui en effet convient beaucoup mieux à de véritables formules. 
fierez § CCXXXIX et CCXLI. 

(2) Il en est aussi parié dans la Const. 2. C. 7, 39. 

§ CD. Julien. 

» 

Quoique Julien eût abjuré la croyance religieuse de ses prédécesseurs, 
cependant son nom fut assez respecté par Théodose et par Justinien , pour 
qu’ils ne se crussent pas autorisés à passer ses Constitutions sous silence. 
Mais la brièveté de son règne ne lui permit pas d’en donner beaucoup ; pres- 
que toutes tendent à garantir l’ancien droit des innovations de Constantin, elles 
ne sont donc pas d’une très-grande importance pour nous, et d’ailleurs il nous 
arrive souvent de ne pas les comprendre parfaitement. 

La plupart des consultations de Jovien se rangent dans la même catégorie 
que celles de Julien. 


§ CDI. Valentinien et Valens. 

\ 

Valentinien I , son frère Valens et ses fils Gratien et Valentinien II privè- 
rent les Manichéens du droit de cité , et prohibèrent le mariage avec les Bar- 
bares. Il est fort singulier de voir cette dernière mesure admise par les com- 
pilateurs des Wisigoths, tandis qu’elle ne le fut point par ceux de Justinien. 
Les mêmes princes ordonnèrent que la femme ne pourrait contracter un 
second mariage qu’après un an de deuil, mais ils diminuèrent à son égard 
la perte des avantages qui lui revenaient de son premier mariage. Celui qui 
dénonce un homme faisant le métier de mendiant sans être hors d’état de 
gagner sa vie ( mendicans mm invalidus ) acquiert la propriété ou d’au- 
tres droits analogues sur la personne de celui-ci. Il fut permis d’instituer des 
enfants naturels héritiers, savoir, pour un douzième, lorsqu’on instituait en 
même temps des enfants légitimes et jusqu’à concurrence d’un quart, lorsque 
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c’était d'autres héritiers. Vinofficiosi querela fut restreinte à cinq ans, même 
à l’égard des descendants. Le droit de succession réciproque entre la mère 
et ses enfants reçut de l’extension. Les gages {arrhæ) donnés pour assurer 
l’exécution d'une promesse de mariage ne devaient pas , dans le ca§ contraire, 
être restitués au quadruple, lorsque la fiancée avait moins de dix ans. On ne 
pouvait pas établir de fidymsio pour la dot. Tout jugement devait être écrit ; 
la partie était toujours condamnée à rembourser les frais à son adversaire, et 
en outre à abandonner comme amende les vingt-quatre pour cent de la somme 
dont la consignation , au moment de la demande , avait été authentiquement 
ordonnée. Les magistrats municipaux appelés Defemores civitatum furent 
à cette époque , ou institués pour la première fois , ou au moins rétablis dans 
leurs droits , et on étendit leur compétence judiciaire jusqu’au montant d’une 
somme déterminée. 


§ CDU. Théodose /. 

Théodose défendit le mariage entre cousins germains , sous peine d'étre 
brûlé vif. Il rendit désormais impossible à un père de vendre ses enfants , car 
il déclara que cette vente ne transférerait aucun drôit à l’acquéreur. Lorsque 
la mère veut devenir tutrice , il faut qu’elle s’abstienne de contracter un nou- 
veau mariage, et même, suivant toutes les apparences, qu'elle prête serment 
de ne pas convoler à une seconde union : si cependant elle se remarie , les 
biens de son second mari deviennent la garantie de la fortune des enfants du 
premier lit. C’est sous le règne de Théodose que fut rendue cette Constitution 
dont le sens est si équivoque, et parait décider qu'un bien vacant ou abandonné 
{ager desertm) pourrait être acquis au premier occupant, même sans le 
consentement spécial de l’£mpereur, par le seul fait de la possession continuée 
pendant deux années consécutives. Un Décurion {curialis) ne peut aliéner 
ni ses immeubles ni ses esclaves , sans une autorisation formelle [decretum) ; 
cette mesure fut très- souvent répétée dans la suite, parce qu’il importait de 
conserver intacte la fortune de ces individus, attendu que cette fortune répon- 
dait de la rentrée des impôts dans le Trésor public. Les petits-fils du côté des 
filles, reçoivent, lorsque le grand-père maternel laisse d’autres héritiers, les 
deux tiers de ce qu’aurait eu leur mère si elle avait survécu ; tandis que dans 
un autre cas , ils prennent les trois quarts. Cette loi rendait fort difficiles les 
calculs des successions , lorsqu’il se présentait à la fois des enfants de plusieurs 
filles du défunt, et lorsqu’il fallait faire l’application de cette disposition aux 
petits-fils eiix-mémes , et non pas seulement aux autres héritiers. 
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. § CDIII. Arcadius et Honorhis. 

Sous le nom des deux faibles successeurs de Théodose , Arcadius à Con- 
stantinople et Honorius à Ravenne , ou peut être seulement sous le nom d’un 
seul d’entre eux, nous trouvons une Constitution qui frappait de peines assez 
graves le divorce, soit lorsqu’il avait eu lieu sans motif, soit lorsqu’il avait été 
prononcé pour des causes trop légères (telle sans doute que celles qu’on appe- 
lait auparavant leviores mores). Lorsque le divorce avait été prononcé d’après 
des motifs suflisants, elle interdisait à la femme de contracter aucun mariage 
pendant cinq ans. Les biens acquis par des Ris dans les fonctions du barreau, 
telles que celles d’avocats et d’assesseurs des magistrats, étaient assimilés au 
castrense pe<mlium. On donnait force de testament à l’écrit adressé à l’Em- 
pereur, et dans lequel on désignait celui à qui l’on désirait laisser ses biens. 
Les citoyens mariés n’étaient plus assujettis à l’impèt des decimœ et \ejus 
liberorum était un droit devenu général. Les petits -enfants venant à la suc- 
cession de leur aïeul maternel, étaient tenus de rapporter la dot donnée à leur 
mère. La formalité de la crétion était supprimée relativement à l’acceptation 
de la succession de la mère, et la durée de l’enfance {infantia) fixée au terme 
de sept ans. Les Sénateurs ne pouvaient prêter au delà de six pour cent d’in- 
térêt. Les emphytéoses n’étaient plus soumises qu’à la même déduction que 
les baux des biens de l’Empereur. L’on notait d’infamie {infa/mia) la partie 
qui revenait sur une transaction confirmée par serment. La formalité de la 
liUs denunciatio était permise dans sept cas déterminés d’une manière posi- 
tive, ou en général lorsque l’objet de la demande n’excédait pas cent solidi. 
L’usage de la preuve par écrit fut limité , et l’on rétablit celui de fixer une 
proportion tacite dans les frais de la procédure. 

Théodose II , du vivant même de son oncle , ordonna que la donation faite 
ante nuptias dans le cas de second mariage, ne profiterait qu’aux époux ainsi 
qu’aux enfants issus de cette union , lors même que cette union ne serait pas 
suivie d’une troisième. Tout testament qui avait plus de dix ans de date, était 
déclaré nul et de nul eifet. 

§ CDIV. Théodose II et Valentinien II. 

Théodose II et son collègue Valentinien II, ou peut-être l’un des deux 
seulement, se prononcèrent avec tant de force pour la nullité de toutes les 
actions qui étaient prohibées, que très-certainement, à dater de cette époque, 
la différence qu’on établissait entre les actions parfaites (Lex perfecta) et 
celles qui ne l’étaient pas, ne dut recevoir aucune application, puisque l’on ne 
reconnut plus l’existence de ces dernières. Ils déterminèrent quelles seraient 
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les causes de divorce, et posèrent les premières bases de cette légitimation à 
laquelle on donna par la suite la dénomination de per oblationem curiœ. 
Les enfants émancipés purent succéder à leur mère, et il fut décidé que le 
père devait avoir l’usufruit d’une part d’enfant sur le montant de la dot que 
son fils recevait en mariage, mais qu’il ne pourrait jamais exiger la propriété 
de cette même part. 

Sous le règne de ces deux princes, le testament reçut cette forme sous 
laquelle il se présenta le plus ordinairement dans la suite, c’est-à-dire qu’il 
fut revêtu de la signature des témoins et de celle du testateur. Cette forme 
s’introduisit également à l’égard des testaments écrits en langue grecque; 
mais toutefois ce ne fut seulement que dans l’Orient, en telle sorte qu’en 
Occident, le testament fait d’après le droit civil, et en présence de cinq 
témoins, continua d’être en usage, ainsi qu’il le fut encore après l’invasion 
des peuplades du Nord. Un testament frappé de nullité ne pouvait jamais 
valoir par lui-méme comme codicille. Celui qui avait la faculté d’opter entre 
l’acceptation et la répudiation d’une hérédité , était tenu de se décider promp- 
tement. On regardait dans les testaments, comme substitués tacitement, le 
fils, le petit-fils, l’arrière-petit-fils, etc., de l’enfant institué dans l’acte, mais 
qui était décédé avant son ouverture. Un frère émancipé pouvait hériter de 
son frère concurremment avec leur mère commune , et recevait alors un tiers 
de l’hérédité : quant au droit d’hérédité sur la succession du père, on établis- 
sait une dilférence entre l’enfant âgé de moins de sept ans et ceux d’un âge 
plus avancé. L’Église ou un couvent obtenaient le droit d’hérédité sur les biens 
de tout individu mort sans laisser de testament ni d’héritiers ah intestat. 
Lorsqu’un Décurion laissait tout autre héritier qu’un enfant , ou autre des- 
cendant, ou qu’un individu , Décurion comme lui , on accordait un quart de 
ses biens à la Curie ( ordo) dont il faisait partie ; cependant cette loi ne tarda 
pas à être adoucie. La nécessité de la bonorwm possessio était généralement 
tombée en désuétude dans l’Occident. On pouvait valablement constituer une 
dot même par une simple promesse. La prescription de trente ans était mainte- 
nant admise , sauf toutefois deux exceptions , à l’égard de toutes actions qui 
jusqu’alors avaient eu une durée éternelle; mais l’on ne décida point si, 
nonobstant la prescription de l’obligation civile, l’obligation naturelle {naturalîs 
obligatio) ne devait pas moins subsister. La formalité dite impetratio actionis 
était aussi totalement abandonnée dans les hautes cours de justice. 

§ CDV. Depuis Martien jusqu* à Justin . 

Valentinien , lorsqu’il occupait le trône avec Martien , ordonna que dans 
tout mariage on serait forcé de constituer une dot, et que cette dot, après la 
mort de la femme, serait acquise dans le même ordre, et absolument de la 
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même manière que Ton acquérait la donation anle nuptiasy laquelle mainte- 
nant se trouvait déjà placée en regard et par opposition à la dot. Léon I 
ordonna que tout créancier muni d’une hypothèque consentie par acte certain 
et authentique serait préféré au créancier dont l’hypothèque ne résulterait que 
d’un acte privé passé entre les parties; mais il ne réfléchit pas que le débiteur 
qui consentait, par acte authentique, hypothèque sur un objet qu’il avait déjà 
précédemment hypothéqué à un autre par acte privé , porte également pré- 
judice au premier créancier, et que cette actiou de sa part mérite tout autant 
d’étre punie que celle du débiteur qui, après avoir hypothéqué une première 
fois un bien, l’hypothèque une seconde ; car ce dernier fait également tort au 
second créancier (§CCVIII note o). 

Les hls de famille qui avaient embrassé l’état écclésiastique pouvaient aussi 
acquérir un pécule, qui jouissait des mêmes prérogatives castreme 
peculium. Le second mariage du père ne lui faisait pas perdre l’usufruit des 
biens de ses enfants. Léon supprima la dot et la donation ante nuptias; il 
déclara valables toutes les stipulations, même celles dans lesquelles on n’aurait 
pas observé les formules consacrées. 11. détermina aussi l’autorité devant 
laquelle devait être faite la déclaration judiciaire d’une donation. 

Zénon déclara que la légitimation par mariage subséquent ne s’appliquerait 
qu’au cas où il existerait déjà des enfants à l’époque de la publication de sa loi. 
Celui à qui le fisc vendait ou donnait quelque chose, en devenait sur-le-champ 
propriétaire incommutable , et l’ancien propriétaire n’avait que quatre ans 
pour intenter son action contre le fisc. Zénon ht de l’emphytéose un contrat 
spécial , puisqu’il ordonna que ses risques ne seraient appréciés ni comme en 
matière de vente ni comme en matière de louage. Mais les écrivains qui ont 
prétendu que par là il introduisit une nouvelle espèce àejus in re, n’ont pu 
arriver à une semblable conjecture que parce qu’ils avaient de fausses idées 
sur la doctrine admise depuis longtemps à l’égard de tout ce qui concernait 
les immeubles appartenants à des villes. La Constitution de cet Empereur, 
relative aux injures personnelles , a donné naissance au terme technique de 
jusjura7idum Ze^ionianum. Zénon adoucit les suites trop sévères que 
l’erreur commise par le demandeur {plus petiiio)^ entraînait contre lui; les 
disi>ositions qu’il statue relativement à la preuve testimoniale, sont fort remar- 
quables, parce qu’on en a faussement fait dériver l’origine de l’interrogatoire 
secret {judicantis intrare secretum). 

Anastase permit à la femme divorcée de se remarier au bout d’un an. Il 
facilita les moyens de se soustraire à la puissance paternelle qui chaque jour 
s’affaiblissait davantage; mais les nouveaux modes qu’il introduisit à.cet égard, 
parvenaient quelquefois très -bien à concilier tous les droits de famille. Le 
frère émancipé était préféré à tous les autres agnats dans la succession de son 
frère. La cession d’une créance à tout autre titre que celui de donation, ou de • 
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quelque autre motif particulier, n’engendrait pas d’action en justice pour une 
somme supérieure à celle que le cessionnaire avait donnée comme prix de sa 
cession. La prescription de quarante ans, introduite par Anastase, était venue 
anéantir tous les droits que la prescription de trente ans avait respectés jus- 
qu’alors. 

On prétend que ce fut Justin qui, pour complaire à son neveu, supprima 
toute défense de mésalliance par mariage ; mais il n’est pas encore bien certain 
qu’il soit réellement l’auteur de cette mesure. Ce prince permit d’augmenter 
la valeur de la donation ante nuptias, même pendant la durée du mariage. 
Le testament d’un aveugle fut par lui soumis à une forme particulière. L’ac- 
tion hypothécaire devait durer quarante ans dans certains cas, tels, par 
exemple, que celui où le même objet avait été hypothéqué à deux personnes 
différentes, circonstance dans laquelle il était d’autant plus juste d’augmenter 
les droits du créancier, que la violation de la loi entraînait une peine contre le 
débiteur qui l’avait enfreinte. 

§ CDVI. Constitutions de JusUmen, contenues da/ns son Code. 

Justinien, par des Constitutions antérieures à son recueil, mais qui y furent 
placées depuis, abolit le Senatus-consultux Claudianux ; il accorda le droit 
de cité à tous les affranchis sans distinction ; il ordonna qu’un esclave appar- 
tenant à plusieurs maîtres , pourrait être valablement affranchi par un seul 
maître; il statua en outre que l’institution d’un esclave comme héritier, équi- 
vaudrait à son égard à la dation de la liberté. Dès l’àge de dix-sept ans l’on 
eut le droit d’affranchir par testament, et en outre toutes les restrictions appor- 
tées à ce droit par la loi Furia Caninia disparurent à la fois. Le maître devait ^ 
se démettre de son droit de patronage au moment de l’affranchissement. 

Le mariage fut défendu entre les païens et les citoyens qui avaient reçu le 
baptême. 

On pouvait acquérir la puissance paternelle au moyen de ce que l’on appe- 
lait oblatio curiœ; mais elle ne s’acquérait, en cas d’adoption, que lorsque 
celle-ci était faite par un aïeul ou un bisaïeul maternel. Une espèce d’adoption 
était aussi permise aux femmes. On pouvait maintenant abdiquer la puissance 
paternelle par une simple déclaration faite devant l’autorité compétente, sans 
qu’il fût besoin désormais ni d’une vente simulée, ni d’une fidiicia particulière. 

Quiconque était soumis à la puissance d’un tuteur ou d’un curateur, était 
inhabile à exercer lui-même les fonctions de la tutelle ou de la curatelle. C’est 
sans doute à raison de cette circonstance que la puberté, même chez les 
hqmmes, ne fut plus déterminée que d’après le nombre des années. 

Justinien supprima la différence qu’on établissait autrefois entre les choses 
mancipi et nec mancipt, mais surtout celle qui existait entre les immeubles 
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situés en Italie et ceux situés ailleurs. L’usucapion et la possession l<yngi tem- 
poris, furentassimilées l’une à Tautre, mais la durée de la première, qui n’avait 
plus d’application qu’aux choses mobiliaires, fut fixée à trois ans. Quelquefois 
la prescription de trente ans, opposée à une action, peut elle-même donner 
matière à une action. Parmi les anciennes manières naturelles d’acquérir la 
propriété, la capture d’un animal, la confection d’une nouvelle espèce avec 
une autre et la peinture, reçurent d’autres déterminations. 

L’habitation {habitatio) donnait lieu à une espèce particulière de servitude. 

Le mode d’extinction de la servitude par le non usage fut rattaché à la 
doctrine de la possession longi temporis. 

L’aliénation du fonds ^o\z\{fundti8 dotalis) de quelque manière que ce fonds 
eût été constitué en dot, ne pouvait plus avoir lieu même du consentement de 
la femme. Le droit de la femme, de revendiquer sa dot, devint singulière- 
ment favorisé ; d’abord parce qu’on accorda l’action même contre un tiers 
détenteur, et qu’en outre on lui concéda des faveurs spéciales relativement à 
son droit d’hypothèque sur les biens du mari. Cette revendication avait lieu 
dans tous les cas d’insolvabilité du mari, même sans qu’on eût fait prononcer 
la séparation. Les retenues à faire lors de la restitution de la dot {retentioms) 
furent supprimées. La différence établie entre la dot profectUia et celle 
culvmtitia, ne fut pas exactement maintenue, et la rei uxoriœ actio h\i 
confondue avec l’o^ stipulaiu Le père ne pouvait avoir qu’un simple * 
droit d’usufruit sur tout ce que ses enfants ne tenaient pas de sa libéralité et 
même, dans le cas d’émancipation, il ne conservait qu’une partie de cet usufruit. 

Le fiis pouvait disposer, par testament, de son pécule quasi ccbstrense, sans 
s’exposer à Xhiofficiosi querela de la part de ses ascendants. 

Les modes d’extinction de l’hypothèque ainsique Xtjus dominii impetrare 
subirent divers changements. L’hypothèque éteinte par la vente de l’objet 
hypothéqué et faute du consentement du créancier ne renaissait pas, lors 
même que la chose revenait entre les mains de l’ancien propriétaire, ainsi 
qu’on l’a faussement pensé d’après l’expression futurarum renim employée 
en cette occasion. 

Quant au mode d’acquérir une universalité {per universitatem successio) 
lorsqu’il s’appliquait à une hérédité, Justinien introduisit d’abord une nouvelle 
manière d’accepter cette succession, après l’expiration d’un délai pendant 
lequel on était supposé délibérer sur cette acceptation ; et ensuite il déclara 
que cette délibération serait superflue, en disant qu’un inventaire lui semblait 
devoir produire le même effet. 

Lorsqu’une hérédité était échue à un fou ou un fiirieux, c’était son cura- 
teur qui l’acceptait pour lui provisoirement, et en attendant qu’il eût recouvré 
la raison. 

% 

' Toute personne soumise à la puissance paternelle pouvait bien, par testament, 
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disposer de ce nouveau pécule {quasi castrense peculium) qu’on venait 
de créer en sa faveur, mais non du surplus de ces biens. 

L’héritier institué, non plus que les personnes soumises à sa puissance pater- 
nelle, ne pouvaient être témoins du testament dans lequel il était institué. Le 
nom de l’héritier devait être écrit par le testateur lui -même ou par un des 
témoins. Justinien restreignit beaucoup la prérogative accordée aux soldats 
de ne pas être tenus d’observer les règles du droit dans leurs testaments. Il fut 
permis d’instituer héritier une personne incertaine On 

ne faisait plus de distinction entre le fils et la fille, relativement à l’exhéréda- 
tion, et la Constitution dont nous avons parlé plus haut, et qui enjoignait de 
compléter la légitima pars ne soutfrait aucune espèce de contestation. A 
l’instar de \dipupillaris substitutio y on en introduisit une applicable aux fous 
et aux furieux, au profit de tous les parents de celui-ci. L’ancienneté d’un 
testament ne l’invalidait jamais dès l’instant où il n’avait point été révoqué. 

Tous les legs furent rangés sur la même ligne, et assimilés en outre aux 
fidéicommis à titre particulier. La peine de la restitution au double contre 
l’héritier qui se refusait à la délivrance fut étendue aussi à tous les legs, sans 
distinction de leur forme ; mais néanmoins elle fut restreinte aux seuls cas où 
ils étaient faits dans une intention pieuse {ad pias causas). On pouvait lais- 
ser un legs à titre de punition {pœnœ nomine) contre l’héritier, pourvu 
* qu’il n’obligeât point celui-ci à faire une chose que la loi défendait. On conçoit 
sans peine que, pour assurer le payement du legs, on donnât hypothèque sur 
la portion de l’hérédité échue à celui qui devait le délivrer. Tous les legs purs 
et simples, tous ceux qui n’étaient pas purement personnels, étaient acquis 
au légataire dès l’instant même de la mort du testateur, et non pas seulement 
à dater de celui où l’on faisait l’ouverture du testament. Dans les fidéicommis; 
tout l’elfet que produisait le Senatüs-consültüm Pegasianu» avait été attribué 
au Senatus-consültüm Trebellianüm. Le fidéicommis pouvait être valable- 
ment exigé toutes les fois que l’héritier ne. pouvait pas nier qu’il lui eût été 
confié, et il était permis de lui déférer le serment à cet égard. 

Les enfants adoptifs étaient admis à la succession ah intestat de l’adoptant. 
Les enfants ne représentaient pas complètement leur mère dans la succession 
de l’aïeul maternel lorsqu’ils concouraient avec d’autres descendants , mais 
seulement lorsqu’il n’y avait que des collatéraux. A cette époque, la fille venant 
elle-même à la succession de son père, excluait tous les autres collatéraux, à 
l’exception de ses frères et sœurs , attendu que ceux-ci avaient un droit égal 
au sien à cette hérédité. Les frères utérins succédaient à leur mère de préfé- 
rence à leurs frères consanguins. Quant aux agnats, l’ordre de proximité réglait 
leur droit d’hérédité ; ainsi, lorsque le plus proche manquait, un agnat plus 
éloigné prenait sa place; c’était^ cc qu’on appelait successio. Le rapport était 
généralement exigé de tous les enfants, petits-enfants, etc. 
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Il existait une Constitution particulière , et même écrite en grec , qui réglait 
la manière dont un patron entrerait en possession des biens de ses affranchis. 
C’était seulement à l’égard de ces derniers,, et ainsi que par rapport au nouveau 
mode d’émancipation , que la bonorum possessio avait subi quelque moditi- 
cation, car en général elle n’avait reçu aucun changement. Bien loin de cela, 
Justinien confirma expressément la fixation des délais dans lesquels elle devrait 
être demandée {statuta tempora). 

Quant aux autres manières générales d’acquérir, l’arrogation, le Senatus- 
consültümClaudiaisum et Xabonorinnvendicio étaient tombées en désuétude. 

Dans le cas de prêt {muhii dalio) l’intérêt pouvait quelquefois être fixé par 
une simple convention, mais le taux de cet intérêt était toujours calculé rigou- 
reusement selon la profession du créancier. La stipulation s’éteignait irrévo- 
cablement en cas de mort d’une des parties , c’est-à-dire qu’elle ne s’éteignait 
alors que relativement aux héritiers de celle-ci. La seule preuve admissible 
contre une stipulation écrite était Xalibi du débiteur, c’est-à-dire sa présence 
dans une autre ville au moment où l’obligation avait été passée. Justinien en 
créa une nouvelle litterarum obligatio avec l’exception non mimeratœ 
pecuniœ qui avait été fixée à deux années. Les contrats parfaits par le seul 
consentement {consemu) n’avaient de valeur qu’après la rédaction et la 
confection complète de l’acte par écrit, lorsque l’intention des parties contrac- 
tantes avait été qu’ils fussent faits par écrit. On pouvait attaquer toute dona- 
tion faite par un simple pactum. Toute donation entre -vifs excédant cinq 
cents solicU, devait être insinuée, c’est-à-dire déclarée juridiquement, et Justi- 
nien exigeait la présence de cinq témoins pour qu’une donation, faite à l’article 
de la mort, fût valable. La donation ante nuptias avait pris le nom de dona- 
tion propter nuptias, et elle ne pouvait même plus être faite que pendant le 
mariage. Les causes de la révocation de donation furent déterminées d’une 
manière exacte par Justinien. Tout jugement arbitral qui n’avait point été 
précédé d’un accord des parties, pouvait être attaqué dans les dix jours après 
qu’il avait été rendu. 

L’obligation d’un mineur, lorsqu’elle portait sur une somme considérable , 
n’était susceptible de s’éteindre par le payement de cette somme, qu’autant que 
ce payement avait été effectué avec le consentement de l’autorité. La compen- 
sation était devenue d’un usage plus général que par le passé. La novation ne 
pouvait plus s’opérer que par la déclaration formelle des parties , que leur 
intention était que la dette déjà née se convertît en une autre obligation. 

Certaines actions avaient une durée de cent ans ; c’était lorsqu’elles appar- 
tenaient à une église. En matière de procédure, on ne faisait plus attention • 
au cas où la partie ou son fondé de pouvoirs seraient notés d’infamie, parce 
que d’ailleurs ces cas étaient beaucoup plus rares qu’autrefois. 

L’obligation de produire en justice les actes écrits était devenue d’un usage 
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général. Dans le cas où une partie réclamait le payement d’une dette dont 
l’existence semblait avérée, son adversaire était tenu, pour prouver qu’il l’avait 
acquittée, de produire au moins cinq témoins qui vinssent attester cette 
extinction. 

§ CDVII. Comtitîdiom de Justinien postérieures à son Code. 

Les Constitutions que Justinien rendit après la publication de son Code 
fixèrent à quatorze ans l’âge qui suffisait pour qu’une personne libre fût affran* 
chie des liens de la puissance paternelle {émancipa tio). 11 supprima toute 
différence entre les personnes nées libres et les affranchis , sans toutefois , 
relativement à ces derniers, porter atteinte au droit du patron (salvo Jure 
patronatus). 

Pour le mariage , on exigeait un contrat solennel toutes les fois qu’il était 
contracté par des personnes d’une haute naissance ; quant aux autres Romains, 
on se contentait d’un acte écrit, sauf même encore à l’égard des dernières 
classes du peuple, qui n’en avaient pas besoin. Il fut aussi établi en quelque 
sorte que les mariages qui ne seraient contractés que par un simple accord , 
et sans un acte écrit , entraîneraient tacitement et la dot et la donation ante 
nuptias. La faculté de divorcer fut accordée dans certains cas très-détermi- 
nés, et ce qu’on appelait légitimation, pouvait aiissi avoir lieu par l’effet d’un 
Rescrit. 

Les enfants issus de mariages prohibés par la loi ne pouvaient pas être con- 
sidérés comme des enfants naturels. 

La tutelle et la curatelle furent accordées aussi aux cognats. 

On ne pouvait saisir et arrêter les choses appartenant à un débiteur, et qui 
se trouvaient entre les mains d’un tiers , qu’autant qu’il n’y avait pas d’espoir 
que le débiteur pût s’acquitter lui-méme. 

La dot et la donation propter nuptias étaient assimilées l’une à l’autre. 
On ne pouvait se livrer à aucune interprétation arbitraire à leur égard , 
lorsque le mari survivant se trouvait dans l’indigence. 

En matière de testament, Justinien abolit la disposition de son propre 
Code qui exigeait que le nom de l’héritier fût toujous écrit par le testateur , 
mais il admit toute action dirigée contre un testament imparfait , parce qu’il 
prétendit que la faculté d’attaquer un acte nul était accordée dans tous les cas, 
par la loi, d’une manière tacite. Il facilita le testament des enfénts, et aug- 
menta leur légitime {légitima pars). Il donna l’énumération des causes de 
* l’exhérédation. Justinien détruisit presque entièrement l’effet de la Loi Fal- 
GiDiA, en permettant au testateur d’interdire son application. Faute par l’hé- 
ritier d’accepter l’hérédité, les fidéicommissaires, les légataires, et même des 
personnes entièrement étrangères au défunt, pouvaient accepter, en son lieu et 
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place, l’hérédité de celui-ci, disposition qu’on ne parvient à comprendre par- 
faitement qu’en se référant à l’antique usage de caducavindicare. Le legs fait 
avec défense d’aliéner l’objet légué hors de la famille, futsingulièrement adouci; 
cette mesure eut lieu à l’occasion d’un cas qui se présenta à la cour même de Justi- 
nien ; il fut décidé que cette prohibition serait levée après le quatrième degré du 
légataire, ou bien lorsqu’ilse trouverait un pupille parmi les personnes intermé- 
diaires entre le testament et l’époque où lequatrième degré viendraità s’éteindre. 

Les principes de la succession ab intestat furent d’abord entièrement 
réglés pour l’avantage des enfants issus du même lit seulement, et à l’exclu- 
sion de ceux issus de lits différents ; mais ensuite elle le fut d’après des prin- 
cipes tout à fait nouveaux : on n’eut plus aucun égard ni à leur puissance 
paternelle, nia la différence des sexes, en telle sorte que c’est à partir de cette 
époque qu’on se trouve forcé d’établir différentes classes entre les héritiers. 
Les père et mère et les ascendants aux degrés supérieurs héritaient de leurs 
enfants et petits-enfants conjointement avec les frères et sœurs de ces der- 
niers pourvu qu’ils fussent issus du même lit, et même ensuite concurremment 
avec les enfants de ceux-ci, mais non avec leur descendance ultérieure. Les frères 
et sœurs issus de lits différents , et leurs enfants, venaient ensuite, et après 
ceux-ci tous les autres collatéraux, eu égard uniquement à leur proximité de 
parenté. Quoique ce classement fût par lui-méme plus qu’arbitraire , la loi 
cependant n’avait pas pris sur elle de fixer en outre invariablement la portion 
d’aucun de ces héritiers ; elle ne s’était prononcée seulement qu’à l’égard de 
la dot tacite et de la donation />ro/>^er nuptias (1 ), dont j’ai parlé plus haut, 
ainsi que sur la part qui revenait aux liberi naturales, A l’égard de tous les 
autres cas, elle gardait le silence le plus absolu sur la fixation des parts. 

Les cautions ne pouvaient pas être poursuivies par le débiteur principal ; 
et entre plusieurs cautions le juge devait avoir égard à la solvabilité et à la 
présence de chacune. Les cautionnements ( ) souscrits par des 

femmes avaient encore bien moins de valeur que par le passé , particulière- 
ment lorsque ces cautionnements étaient au profit de leurs maris. 

Les actions au profit des églises duraient cent ans dans l’Occident ; mais 
elles furent réduites ensuite à quarante ans (2). Les relationes furent défen- 
dues. On avait dix jours pour appeler d’un jugement. 

( 1 ) L’époque respective de chacun de ces deux états du droit , n’est pas parfoitcment 
déterminée. Souvent on considère la Novelle, qui porte aujourd'hui le n“ 3 , comme étant 
plus ancienne que la cent trente et unième, mais toutes deux datent de la même année, et 
il n’y a entre elles que quelques mois de différence. 

(2) Cette dernière prescription avait été maintenue. 
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. CHAPITRE IL 

HISTOIRE DE LA CULTURE DE LA SCIENCE DU DROIT. 


§ CD VIII. Écoles de Droit. 

Entre les établissements publics consacrés à l’enseignement du Droit , et 
parmi lesquels il y en avait aussi de particuliers à l’usage des arpenteurs (1), 
l’un des plus remarquables est l’école de Beryte, en Syrie ; cette école existait 
dans le pays qui avait déjà produit Papinien et Ulpien. Nous ignorons quelles 
furent les causes qui déterminèrent les Empereurs à l’établir dans une con- 
trée qui ne faisait point partie des provinces latines de l’Empire. Nous ne con- 
naissons non plus la méthode d’enseignement qu’on y suivait , que parce qui 
nous en est dit à l’époque de Justinien. Mais ce qui parait constant, c’est que 
ses professeurs ne tardèrent pas longtemps à prendre pour bases de leurs 
leçons les ouvrages des Jurisconsultes de la période précédente. 

(1) Niébubr, II. 535. 

§ CDIX. Décadence de la Science du Droit. 

Malgré tous ces établissements , et quoique la carrière du Droit continuât 
encore d’étre une des plus avantageuses , quoiqu’elle fût toujours la route 
presque assurée qui conduisait aux premières dignités de l’Empire , la science 
du droit ne put résister davantage à l’influence funeste du temps. Ammien 
Marcellin , et la Constitution de confirmation du Code Théodosien , nous en 
fournissent la preuve : l’historien et le législateur se réunissent ici pour se 
plaindre également des progrès faits chaque jour par l’ignorance dans cette 
branche des connaissances humaines. Ce n’est donc pas sans étonnement 
qu’on trouve encore d’excellents écrivains sur la jurisprudence au commen- 
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cernent du troisième siècle de l’ère vulgaire. Mais à l’époque où nous sommes 
parvenus on n’en trouve plus aucune trace : tes dissensions intestines qui 
désolèrent l’empire après la mort d’Alexandre Sévère , anéantirent complète- 
ment jusqu’à la moindre trace de quelque perfection dans les arts et dans les 
sciences. Cependant le besoin et les. avantages d’études fortes et solides en 
jurisprudence, et les secours immenses qu’elles eussent pu fournir, devaient 
se faire d’autant mieux sentir que l’on s’éloignait chaque jour de plus en plus 
du temps et des lieux où le Droit romain avait pris naissance. Il n’est peut-être 
pas très-difficile de s’expliquer pourquoi il en fut tout autrement. D’abord il 
n’était guère possible que le Droit romain s’élevât à une plus grande hauteur 
que celle à laquelle il était parvenu vers la lin de la période précédente , il en 
résultait dès lors qu’il ne pouvait manquer de rester stationnaire, puis, bien- 
tôt après, de rétrograder. Ensuite ee droit ne tarda point à trouver dans la 
théologie, une rivale des plus redoutables sous tous les rapports. C’est donc à 
tort qu’on attribue la décadence de ce Droit uniquement à ce que, durant la 
quatrième période, les Empereurs ne publièrent plus, dit-on, que des Rescrits 
sur les matières du droit civil, et c’est une chose plus étrange encore de pen- 
ser qu’il en dût résulter qu’on n’eût plus désormais aucune occasion d’appli- 
quer devant les tribunaux les maximes de ce Droit. Rien, en effet, ne prouve, 
et d’ailleurs il n’est pas vraisemblable que les Rescrits aient été plus fréquents 
après le règne d’Alexandre Sévère qu’avant ce règne. Mais, quand même on 
serait certain qu’ils furent plus fréquents , cette circonstance n’expliquerait 
nullement celte décadence dont nous nous occupons de rechercher les causes; 
car les Empereurs , à coup sûr , consultaient des Jurisconsultes avant de 
rendre leurs Rescrits. Ainsi donc, quand bien même , ce qui n’est pas admis- 
sible, l’application de la science du Droit se fût bornée dorénavant aux Res- 
crits, ce ne seraient ni les objets , ni les occasions d’y avoir recours qui au- 
raient manqué. Quoi qu’il en soit , il fallait maintenant obtenir la permission 
de l’Empereur avant de pouvoir se livrer à la profession de Jurisconsulte 

(Scccxiii). 

I 

$ CDX. Des Jurisconsultes de cette époque en particulier. 

Parmi les Jurisconsultes qui ont vécu avant Constantin le Grand, on doit 
citer les compilateurs des deux recueils de Rescrits , Gregorius et Hermo- 
gInes. a leur égard, comme pour la plupart de leurs contemporains, nos 
connaissances se bornent à savoir leurs noms. Quant à leurs compilations, si 
nous laissons de côté les fragments qu’en renfermé sans doute le Gode de 
Justinien, mais qu’il nous est impossible de reconnaître et de distinguer, 
attendu que ses rédacteurs ont eu le soin de ne jamais indiquer les sources 
dans lesquelles ils avaient puisé , ce qui nous en reste dans la Collatio Roma- 
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narum et Mosaîcarum legum, dans le recueil des Wisigoths ou dans la 
Cormütalio veteris jurisconsulti est d’une trop faible importance pour que 
nous puissions déterminer le rapport , peut-être fort éloigné dans le principe , 
qui existait entre ces deux ouvrages. 

L’un des deux , Hermogènes, qu’on trouve toujours cité le dernier , mérite 
d’étre distingué des autres Jurisconsultes de son siècle. Il est l’auteur d’une 
compilation sur le Droit romain {Epitomœ) qui mérite plus qu’aucun autre 
travail du même genre d’étre considéré comme le type de nos Pandectes , 
pour la rédaction desquelles cette compilation a même été de quelque 
secours. 

L’honneur d’avoir mérité de prendre place auprès des Jurisconsultes de la 
période précédente appartient aussi, quoique à un moindre degré , au Juris- 
consulte que Jean de Lydie désigne sous le nom d’AuRÉLius, mais qui est 
appelé ailleurs Aurêlius Arcadius Charisiüs, ainsi qu’à un autre Juriscon- 
sulte nommé Julius Aquila. Ces deux noms complètent le nombre des quarante 
Jurisconsultes incertains ou peu connus, qui se rapportent au temps dont nous 
nous occupons maintenant. 

§ CDXI. CoLLATio Mosaïcarum et RomanarustLegum et Consultationes. 

Deux ouvrages fort insignifiants par eux -mêmes, dont les auteurs nous 
sont inconnus et dont la date , si même elle ne doit être fixée à une époque 
plus rapprochée, n’est guère plus ancienne (pie la période dont il s’agit ici, 
ont acquis une haute importance pour nous , par cela seul que nous ne possé- 
dons plus les sources dans lesquelles on a puisé les matériaux. 

Le premier de ces ouvrages , intitulé Comparaison des lois de Moïse avec 
les lois romaines (MosaIcaruk et Romanarum legum collatio) a été attribué 
pendant un certain temps à Licinius Rufinus , et désignée même par les mots 
Lex Deiy qui sont ceux par lesquels son auteur débute; il contient des pas- 
sages de Gajus, de Papinien, de Paul, d’Ulpien et de Modestin, ainsi que 
des Constitutions tirées des Codes Grégorien, Hermogénien et Théodosien; 
cette compilation était destinée à démontrer aux Jurisconsultes combien il y 
a d’analogie entre le Droit mosaïque et le Droit romain ( 1 ). Les quinze pre- 
miers titres roulent sur les délits; le seizième ou le dernier, celui qui nous 
est parvenu le plus mutilé, est le seul qui soit de quelque intérêt pour l’histo- 
rien du Droit civil ; on y trouve quelques passages sur la légitima heredita^s. 
Ce recueil fut imprimé pour la première fois en 1575 seulement, d’après un 
manuscrit de Pithou {fragmentimi Pithoei) ; mais ce manuscrit était très- 
altêré, et la manière dont les fautes qu’il contient ont été rectifiées jusqu’à ce 
jour , n’est pas propre à dissiper tous les doutes (2). 

Le second de ces ouvrages est un recueil de Cansultatians désigné , d’après 
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la première, sous le titre de Cowsultatio veteris Jurisconsulti de pactis; 
il nous intéresse principalement en ce qu’il contient un grand nombre de 
passages tirés des Sententiœ de Paul , pour lequel le compilateur témoigne 
la plus grande déférence, et ensuite parce qu’on y trouve aussi quelques 
anciennes Constitutions qui ne se rencontrent point ailleurs. Cujas l’a fait 
imprimer en 1577 , avec ses propres Consultations, dans une édition de ses 
œuvres : c’est Schulting qui le premier l’a divisé en neuf chapitres. 

(1 ) Pr. Tit. 7. Scitote, Jurisconsulii, quia Morses prius hoc, statuü; et T. 5. Hoc qui- 
dem juris est, mentem tarnen legis Moysis lmp. Theodosii Constitutio ad pleruni secuta 
cogtwscilur. 

(â) Il paraît qu'il existait autrefois un manuscrit de cet ouvrage à l'abbaye de Saint-Denis. 
Schulting a fait collationner, par Pittenius, un autre manuscrit qui avait appartenu àScaliger. 
Roever a aussi donné des suppléments; mais toutes ces variantes ne sont que de simples 
conjectures de copiste , en telle sorte qu'à proprement parler il ne s'est conservé qu'un seul 
manuscrit de cet ouvrage. 

§ CDXII. Enseignement du droit cmtérieurement à Justinien, 

Justinien nous a transmis des documents très -positifs sur le mode d’en- 
seignement et d’étude du Droit dans les établissements publics, tel qu’il 
existait immédiatement avant ses compilations , mode qu’il est indispensable 
de connaître si l’on veut se former une Juste idée des intentions de cet Empe- 
reur sur les changements qu’il projetait à cet égard : ces documents se puisent 
dans son ordonnance sur l’enseignement du Droit romain, c’est-à-dire dans la 
Ç.oiisi\ivX\oncmnemreipublicœo\xadAnteces8ore8[\).^o\ï enfin qu’on appelle 
Prœmium ad Digesta. Mais ces documents ne sont ni bien complets , ni par- 
faitement clairs, et la raison en est toute simple, c’est qu’au temps de Justinien, 
il y avait une foule de détails qui étaient généralement connus , et qu’il était 
dès lors inutile de répéter, tandis que nous autres modernes qui les ignorons , 
nous sommes forcés aujourd’hui de nous borner, à leur égard, à de simples 
conjectures, faculté qui ne nous est même pas permise à l’égard de tous. Ainsi, 
par exemple, que savons-nous sur la manière d’entamer et de finir ces études, 
sur la rétribution que les élèves étaient tenus de donner aux professeurs, sur 
la méthode qu’on employait pour legere, recitare, opus tradere, et sur une 
foule d’autres objets semblables? Remarquons en outre que la Constitution 
de Justinien ne parle que des Écoles de Constantinople et de Beryte, dans 
lesquelles on se servait de la langue grecque pour l’enseignement public, de 
sorte qu’il se pourrait fort bien qu’on suivît une tout autre marche à Rome. 
Un point curieux et important à éclaircir, serait de savoir si dès lors, dans les 
deux premières villes, il ne suffisait pas qu’il existât, de tel écrit d’un Juris- 
consulte , une traduction grecque pour contribuer fortement à assurer une 
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prééminence marquée à cet ouvrage. La solution de cette question servirait 
peut-être en même temps à expliquer pourquoi les Romains soumis à la 
domination des Wisigoths, consultaient bien plus souvent les écrits de Paul, 
leur compatriote, que ceux d’Ulpien, né en Phénicie, tandis que les Grecs fai- 
saient précisément le contraire. 

Il paraît que dans chaque école il y avait quatre Antccessores ou professeurs , 
qui par là parvenaient ordinairement à une charge plus éminente encore, par 
exemple, à celle de cornes consistorii ou de maffisteVy ou au moins qui por- 
taient un litre plus distingué; ils étaient appelés non-seulement 
mais encore claHssimi ou illustres. Quiconque se consacrait à l’étude de la 
Jurisprudence, était tenu de fréquenter l’école pendant cinq ans, mais à pro- 
prement parler, il n’était élève ou auditeur que durant les trois premières 
années. L’organisation intérieure des écoles était du reste à peu de chose près 
la même qu’aujourd’hui, c’est-à-dire que l’année scolaire se partageait ou en 
deux semestres égaux, ou peut-être aussi en deux portions inégales, de sorte 
que chaque année, l’élève suivait des cours faits sur deux ouvrages {volumina) 
au moins, l’un après l’autre. Ainsi, dans le cours des trois ans, il entendait 
les leçons des professeurs sur six ouvrages (2). Mais dans l’explication de tous 
ces ouvrages, à' l’exception toutefois des Institutes, le professeur négligeait 
tout ce qui était tombé en désuétude , et il est probable qu’il ne poursuivait 
même pas l’examen de chaque ouvrage jusqu’à sa fin , car on doit bien croire 
que cet usage existait alors comme il existe aujourd’hui. Chaque année les 
élèves recevaient un titre nouveau ; de telle manière qu’à dater au moins de 
la seconde , ils se trouvaient revêtus d’une espèce de grade ou de dignité. 
Pendant la première année, les élèves qui s’appelaient alors Dupondiiy sui- 
vaient les cours sur les Institutes de Gajus , et sur les quatre libri singulares 
de la dot, de la tutelle, des testaments et des legs, non pas d’après Gajus seu- 
lement , mais d’après les leges et pour leur donner à l’avance une idée des 
objets sur lesquels leurs études devaient rouler au commencement de la seconde 
année. A cette époque , ils prenaient le nom A'Edictales, parce qu’ils s’occu- 
paient de l’Édit, c’est-à-dire sans doute du travail d’Ulpien sur l’Édit. On leur 
expliquait d’abord la première partie (;?roto), ce que Justinien blâme forte- 
ment, puis alternativement on leur faisait voir ou bien la seconde partie qui 
traitait en premier lieu de la manière générale de procéder en justice, et en 
second lieu des actions portées en justice en vertu d’un droit sur les choses 
elles-mêmes (rfeyWzczVs), ou bien la troisième partie qui avait pour objet tous 
les contrats, abstraction cependant des titres de rebus (creditis). Le profes- 
seur chargé de celte portion de l’enseignement, qui durait deux années, ne 
recommençait pas son cours pour les élèves nouveaux qui lui arrivaient chaque 
année ; il le continuait s’il en était à sa seconde année , ou le commençait s’il 
avait fini dans l’année précédente. Dans la troisième année, oh s’occupait des 
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stipulations, et les élèves, qui prenaient alors le nom de Papinianisti , étu- 
diaient huit des dix-neuf livres de réponses écrites par Parpinien. Quant aux 
autres matières ( partes legum ), on ne les enseignait plus, au moins au 
temps de Justinien, en sorte qu’elles ne portaient point de nom particulier. 

Durant la quatrième année, les élèves étaient appelés Lytœ, on ne sait pas 
bien précisément pourquoi. Peut-être était- ce parce qu’ils s’exercaient eux- 
mémes , avec le secours des écrits de Paul , à interpréter les passages des 
Jurisconsultes (per semetipsos recitahant). Dans le cours de la cinquième 
année, ils portaient le nom de Prolytœ, et ils étudiaient les Constitutions. 

« • 

(1 ) Je crois avoir contribué dans le Civüistisches Magazin, tom. Il, pag. 257 et sui- 
vantes, à rendre cette Constitution un peu plus intelligible. J'ai fait depuis quelques additions 
à ce travail dans mes leçons sur les passages probatoires , en tète desquelles elle se trouve 
depuis longtemps : par exemple, tom. IV, p. 134. Dans ce dernier endroit, j’ai, comme plus 
d’un commentateur, oublié de rapporter la glose qui fait remarquer qu’il n’est pas parlé du 
vingt-deuxième livre. 

(2) 11 a été prouvé par le calcul, dans le Civilisiische» Magazin , tom. II , pag. 265 , que 
chacun de ces six livres était tout différent et d’une étendue plus considérable qu’aucun des 
deux mille ouvrages de jurisprudence alors existants, ou qu’un des cinquantes livres des Pan- 
dectes. Suivant Justinien, chacun des premiers contenait, l’un dans l'autre, dix mille lignes 
(«7(xo<)i chacun des seconds, quinze cents seulement, et chacun des troisièmes, trois mille; 
et même dans le calcul des premiers , on n’avait pas tenu compte des passages négligés ou 
omis par les copistes. 

§ CDXIII. Méthode nouvelle d* enseignement introduite par Justinien 

dans les Écoles de Droit, 

Justinien prit pour base de sa méthode d’enseignement celle que nous 
venons de décrire: mais le seul rapport qui existât entre ces deux méthodes, 
consistait en ce que, d’après la sienne, les élèves devaient suivre des cours 
publics sur ses diverses compilations, et devaient également s’en occuper hors 
de ces cours. Il défendit, mais seulement pendant fort peu de temps, de passer 
sous silence aucune des doctrines tombées en désuétude. Les commençants 
qui portaient le nom de Justinianistes {!), étaient soumis à suivre l’explica- 
tion des Institutes de Justinien et la première partie (prota) des Pandectes 
( Liv. I à IV incl. ). Le cours de la seconde année roulait soit sur la seconde 
partie des Pandectes, appelée aussi de judiciis (Liv. V à XI ztic/.), et, par 
exemple, qui était professée par Théophile, soit sur la troisième dans laquelle 
on ne traitait que des contrats parfaits reet parfaits coiuensuj attendu que 
ceux parfaits litteHs n’étaient plus en usage ; on s’occupait aussi de nouveau 
de rebus { liv, XII à XIX incl, ). On joignait à cela comme libiri singularcs, 
les livres XXIII, XXVI, XXVIII et XXX compris dans la quatrième partie 
(Liv, XX à XXV II incl,), et dans la cinquième (XXVIII à XXXVI incl.). 
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Dans la troisième année ^ on voyait tontes les matières qu’on avait laissées de 
côté durant la première année, et on faisait marcher de front avec cette étude 
celle des livres XX, XXI, XXII, qui reçurent plus tard le nom collectif d’^w/i- 
papiniaiiv^. 

Pendant la quatrième année, on s’occupait de ce qui faisait autrefois l’objet 
de l’enseignement des deux précédentes, c’est-à-dire des dix autres livres de 
la quatrième et de la cinquième partie. Dans la cinquième année, on étudiait 
sans être astreint à recitare, seulement par legere, d’une part les Constitu- 
tions impériales, de l’autre la sixième partie des Pandectes {Liv, XXXV l J 
à XLV incl.)^ et la septième {Liv. XLVI jusqu'à lafîn)^ qui toutes deux ne 
portaient point de nom particulier. 

Justinien était persuadé qu’il devait, de cette manière, former de grands 
Jurisconsultes, ou du moins des hommes en état de bien conduire les affaires. 
Nous ignorons quelles étaient les études préliminaires nécessaires à ceux qui 
suivaient la carrière du Droit; s’ils étaient obligés de connaître à l’avance, ou 
s’ils étudiaient en même temps les anciens écrivains grecs et romains , l’his- 
toire et la philosophie. Ce n’est en effet qu’une pure conjecture que l’opinion 
émise par un écrivain moderne qui a prétendu qu’il y avait dans les écoles de 
Droit un grand nombre de professeurs chargés spécialement d’enseigner ces 
sciences accessoires. Avant Justinien, la plupart des élèves étaient dans les 
écoles dès l’âge de quinze ans ; il en était problablement de même à l'époque 
qui nous occupe. 

( 1 ) C'esl le nom qu'ils portent dans le manuscrit de Goettingue, qui appartenait autrefois 
à Schwarz. Dans notre édition du Corpus juris , on n'a même pas relaté ce nom comme 
variante de la dénomination ordinaire : Jusiiniani novi. 


§ CDXIV. Jurisconsultes de cette époque. 

Les hommes qui servirent à Justinien pour dépecer les écrits à l’aide desquels 
sa compilation fut rédigée, avaient tous étudié le Droit d’après cette même 
méthode dont l’Empereur dit tant de mal dans sa Constitution. Il nous était 
déjà facile depuis longtemps de juger du peu d’étendue de leurs connaissances 
par la nature du style des divers passages de ce recueil qui ne leur. permirent 
pas de se borner au modeste rôle de copiste, lorsque la publication de l’ou- 
vrage de Jean Laurentius, dans lequel il se plaint si amèrement de l’ignorance 
de ses contemporains, est venue nous en fournir une nouvelle preuve d’un 
genre différent. A la tête de ces Jurisconsultes on peut placer Justinien lui- 
méme. Ce prhice, d’après la bassesse de son origine, n’était pas certainement 
en état de jouer un rôle brillant dans la carrière des sciences, puisqu’il devait 
toute son instruction à son oncle maternel, qui, sans savoir ni lire ni écrire, 


Digitized by Google 


DEPUIS ALEXANDRE SÉVÈRE JUSQITA JUSTINIEN. 


401 


s’était élevé d’abord au rang de général , et avait même fini par revêtir la 
pourpre impériale. C’est donc avec bien plus de fondement qu’on peut ranger 
parmi les Jurisconsultes illustres de cette époque Triboisien, homme doué 
de connaissances variées, possesseur d’une riche collection de livres sur le 
Droit romain, mais aussi, flatteur éhonté, ministre et législateur avide, dont 
le peuple, lors de la révolte de Nicée, demanda l’exil, et qui ne fut pas moins 
replacé bientôt après à la tête des affaires. A côté de lui se place le professeur 
Théophile, Jurisconsulte le plus ancien de tous ceux de cette époque, puisque 
ses ouvrages ne servirent point à la rédaction du Code (§ CCCXCIX) et qui est 
pour nous d’une haute importance. Nous possédons de lui un ouvrage écrit 
en grec, comme on doit bien s’y attendre, et qui contient le plus ancien comme 
le meilleur de tous les commentaires de ces Institutes de Justinien, que lui- 
méme avait composées. L’importance de cet ouvrage a été mal appréciée; il 
était facile cependant d’en sentir toute l’étendue, en considérant combien il 
était plus avantageux de consulter un Jurisconsulte qui avait encore pu com- 
pulser les diverses sources de la compilation de Justinien, que tous ceux qui 
venant plus tard avaient été privés d’un tel avantage. C’est ce qu’on n’a point fait : 
l’ouvrage de Théophile a eu le sort le plus malheureux; on l’a mal interprété, 
on l’a critiqué à contre-seqs, enfin, on a considéré cet écrit comme d’une date 
beaucoup plus moderne (1) qu’il ne peut être, à n’en juger seulement que par 
les diverses qualités qui lui sont inhérentes. Il est facile de se convaincre de sa 
date véritable, non -seulement d’après le témoignage positif d’Étienne et de 
Thallelaeus, mais encore d’après la contexture et une foule de passages de ce 
livre lui-méme (2). C’est Viglius de Zuichem qui, en 1554, a publié la première 
édition du texte grec de cet ouvrage. Reitz, en 1751, a fait imprimer ce texte 
avec une foule de variantes, de notes et d’additions importantes, et l’a accom- 
pagné d’une nouvelle traduction latine. Le livre même que J’offre au lecteur 
prouve assez combien le travail de Théophile est susceptible d’être consulté 
souvent par l’historien du droit. Ainsi, on peut le dire avec assurance, si 
aujourd’hui nous ne possédions pas Gajus, ou si, avant sa découverte, nous 
n’avions pas eu les fragments d’Ulpien , Théophile eût été bien plus souvent 
encore la seule source à laquelle il nous fût permis de puiser. Ses travaux sur 
les Pandectes et le Code ne sont pas pour nous de la même importance; nous 
en dirons autant de ceux de ses contemporains collaborateurs aux même^ 
ouvrages. Dorothée, Étienne, Thallelaeus, Théodore Hermopolitbs et 
Cyrillus. Ruhnkenius nous a donné un échantillon de ces derniers dans le 
Novus Thésaurus de Meermann. 


( 1 ) Baron , Vultejus et beaucoup d’autres écrivains ont imaginé, pour justifier Théophile 
d’une partie de ces reproches, de dire que c’était l’exemple d’Accurse qui l’avait entraîné à 
ne pas comprendre les obligations dans ce que les Romains appelaient la seconde partie de 
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Texposition scientifique de leur droit , mais à les placer dans la troisième. Ce qui est beaucoup 
plus évident, c'est que Théophile a dû quelquefois ne pas être d'accord avec lui-méme, ou 
qu’il a été forcé de changer d'opinion , puisqu’une foule de passages de son livre sont mani- 
festement en contradiction avec le sens qu’on croit trouver dans les Institutes de Justinien. 

(2; Ilcineccius dit avec raison de lui, dans son abrégé des Pandectes ( 14, 6 ): Cujus dotes 
pauciores intelligunt, qnain contemnunt. 


§ CDXV. Novelles de Julien. 

Peu de temps après la mort de Justinien, un Jurisconsulte appelé Julien 
rédi(;ea en langue latine un extrait assez peu abrégé, mais morcelé en plusieurs 
endroits, des dernières Constitutions {Novellœ) de l’Empereur. Nous n’avons 
aucun renseignement sur ce Julien, et ce nom est peut-être lui-méme hypo- 
thétique , car il est possible qu’il ne lui ait été donné qu’à l’imitation de celui 
de Salvius Julianiis,,qui avait fait quelque chose de semblable sur l’Édit. Cet 
extrait (Epitome novellarum) parut avant le texte complet lui-même, qui, 
par opposition , fut désigné dans la suite sous le nom de Corpus authekti- 
CORUM ou d’Authenticæ. Il fut publié pour la première fois en 1512 par 
Boêce. François Pithou y ajouta encore le livre /w’O consiliaj'iis dont il croyait 
que Julien lui-même était l’auteur, tandis qu’il ne peut certainement provenir 
que du Scholiaste de cet ancien Jurisconsulte. 

Quant à TUlpianus de edendo (§ CCCXXXII), aux Exceptiones legu* 
ROMANORUM , à la SuMMA NovELLARUM (du droit Ic plus moderne) appelée Bra- 
GHYLOcus , par tous ceux de ses éditeurs postérieurs au premier ( voyez ci- 
dessus § LXXXIX, note 1 ), tpus ces ouvrages appartiennent à l’histoire du 
Droit romain depuis Justinien. 

§ CDXVI. Les Basiliques. 

Trois siècles environ après la mort de Justinien, ses successeurs sur le 
trône de Constantinople, Basile le Macédonien, puis Léon le philosophe, 
disciple de Photius, entreprirent de refondre le Code tout entier, et d’y faire 
entrer les ordonnances postérieures, à l’exception cependant de celles qui 
qvaient été rendues par Justinien lui- même, exception qui était assez peu 
importante. Ils rédigèrent ainsi sous le nom très -convenable de Basiliques 
(Baîdwaî Ptara ) , un ouvi agc divisé cn soixante livres , dont Con.stantin Por- 
phyrogénète ordonna plus tard une révision. Les Basiliques dilfèrent de la 
compilation de Justinien, d’abord en ce qu’elles sont écrites cn langue grecque, 
et ensuite parce qu’on se servit, pour les composer, des traductions tantôt 
prolixes, tantôt abrégées, rarement hdèlcs et littérales, que des particuliers 
avaient faites des diverses parties de cette compilation : elles en diffèrent en 
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outre en ce que les trois ou quatre ouvrages anciens se trouvent refondus en 
un seul, pour lequel on a suivi, mais en l’allérant beaucoup, l’ordre adopté 
dans le Code. Les Basiliques sont à peu près pour le Droit de .Justinien, ce 
que la version des Septante est pour l’ancien Testament. Cet ouvrage sert 
principalement lorsqu’il s’agit de constater l’exactitude des leçons douteuses; 
l’on en fait usage aussi pour réfuter par exemple l’assertion hardie de Jensius, 
qui prétendait que le Digeste et le Code de Justinien n’étaient que des tra- 
ductions latines d’une traduction grecque, en un mot, que les fragments des 
Jurisconsultes romains contenus dans les Pandectes ne nous parvenaient 
qu’en traversant la filière de deux traductions successives , l’une d'abord en 
grec, puis l’autre en latin. La réfutation que les Basiliques peuvent fournir 
contre cette dernière assertion , est tellement complète , que Jensius se vit 
forcé lui -même de convenir qu’apparemment les Basiliques étaient une nou- 
velle traduction de la traduction. On trouve d’ailleurs dans les Basiliques 
quelques passages qui manquent souvent dans nos manuscrits des diverses 
compilations de Justinien (1), ou qùi ne s’y trouvent pas conçus dans les 
mêmes termes (§CCCXXII). 

Il est tout naturel que les glossateurs du moyen âge, et leurs disciples 
n’aient eu aucune connaissance des Basiliques , puisqu’à cette époque il n’exis- 
tait plus aucune relation politique entre Kavcnne et Constantinople , et que 
d’ailleurs , ce nouveau Code n’avait été rédigé et prescrit que pour les sujets 
de l’Empire grec. D’ailleurs , dans une province romaine, la langue grecque, 
loin de pouvoir servir à lever une seule difficulté , en eût au contraire fait 
naître de nouvelles. A l’époque même de la renaissance des lettres , bien du 
temps s’écoula encore avant que ce livre fût généralement connu. Ce ne fut 
que fort tard , et seulement en 1557, qu’Hervet fit imprimer la traduction de 
quatre livres entiers sur les soixante dont se compose ce Code, et en y joignant 
la traduction des fragments de deux , ou pour mieux dire , ainsi qu’il le 
croyait, de trois autres livres. Cujas s’occupa beaucoup des Basiliques : il 
publia, en 1566 , la traduction du soixantième livre qui fut suivie, en 1609, 
de celle de douze autres livres, traduction trouvée dans ses papiers après sa 
mort. La seule édition que nous ayons du texte grec est celle que Fabrof a 
donnée en 1647 , en sept volumes in-folio, avec une traduction latine et des 
commentaires. Cette édition est peu soignée. Reitz , en 1752 , a donné un sup- 
plément qui se rattache aux quatre livres publiés par Hervet. La réunion de 
toutes ces publications nous offre maintenant un ensemble d’abord de trente- 
six livres complets , ou au moins, dans lesquels les éditeurs n’indiquent point 
de lacunes , quoique certains manuscrits contiennent plusieurs passages qu’on 
y cherche en vain; et en outre une série de sept livres qui offrent des lacunes 
dont une partie peut être remplie à l’aide d’un manuscrit de la bibliothèque 
du Roi à Paris (2). Parmi les dix-sept livres qui nous manquent et dont Fabrot 
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ne nous a donné que des extraits, il paraît certain que Cujas n*a jamais possédé 
les sept livres qui suivent ceux dont Hervet a donné une traduction incom* 
pléte ; il est probable qu’il n’a jamais eu non plus les deux livres qui se placent 
à la suite de ceux dont la traduction a été publiée d’après ses papiers; ce sont 
ces premiers qui vont jusqu’à l’endroit où commencent les quatre d’Hervet. 
Au contraire , il a eu en possession les sept livres postérieurs à ceux publiés 
par Hervet et Reitz, et qui précèdent immédiatement le soixantième livre dont 
Cujas lui-méme a fait la traduction. Ainsi, ou ces livres existent encore, ou 
ils ne sont perdus que depuis environ deux siècles (5). 

Plusieurs ouvrages se rapportent aux Basiliques : tels sont des ScJiolies, ou 
remarques , dont une partie cependant est antérieure aux Basiliques et avait 
été rédigée sur les sources mômes de cet ouvrage, des gloses, et l’ouvrage 
intitulé Synopsis ou Ecloga Basilicorum , répertoire qui, dans le principe, 
était disposé par ordre alphabétique , mais qui , dans l’édition de Leuncla- 
vins (1575) et dans les additions de Labbaeus ( 1607), fut rangé d’après l’ordre 
des livres de Basilique , autant qu’on pouvait l’établir d’après la connaissance 
qu’on avait de cet ordre. 

( 1 ) Ainsi y par exemple , les Basiliques ont servi à remplir les lacunes qui existaient dans le 
titre 8 , livre IX du Gode de Justinien , titre dans lequel deux passages tirés des écrits de Juris- 
consultes, et qui se trouvaient dans les manuscrits ordinaires, à ce qu'il parait contre 
l'intention Formelle de Justinien, avaient successivement disparu. Avant que l'on eût connais- 
sance des Basiliques, ces lacunes étaient remplies par la Constitution même à laquelle ces 
passages se rapportent, et dont ils étaient le commentaire. 

(2) Ce manuscrit, qui faisait autrefois partie de la bibliothèque de Coislin, a été consulté 
pour la première fois par Junker, à l'occasion de la controverse célèbre qui s'éleva sur la 
véritable leçon du fr. 77. D. 50, 17 {Foyez Civilistùches Magazin, tom. 111, pag. 249 ). 
M. de Pilât d rapporté en Allemagne un manuscrit complet des Basiliques. 

(3) L'histoire littéraire des Basiliques a été traitée dans le Civilistisches Magazin, tom. II, 
pag. 385-422. Pacius qui, à chaque instant, renvoie à la Synopsis Basilicorum, aurait cer- 
tainement bien plutôt fait ses renvois aux Basiliques complètes, si l'impression avait de son 
temps reproduit autant de parties de cet ouvrage que nous en imssédons aujourd'hui , et 
Denis Godefroy dans ses notes en eut fait de même. Nous possédons un précieux ManucUe 
Basilicorum de Haiibold. Leipz. 1819, in-d®. 

§ CDXVII. Novelles de Léo7i. Jurisconsultes grecs modernes. 


Les Constitutions de l’empereur Léon ont été imprimées fort mal à propos 
à la suite de quelques éditions du Corpus juris : c’est de là seulement que 
quelques personnes ont été conduites à conclure qu’elles appartenaient au 
Droit romain de la quatrième période. 

Les derniers écrivains dont les noms méritent d’ôtre cités dans cet appen- 
dice où je ne puis faire aucune mention du droit ecclésiastique, sont Eus- 
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TACHE, dont l’ouTrage a été publié pour la première fois par Sichard ( édition 
fort inférieure à celle de Cujas ) , et Constawtin Harhenopüle , qui a été 
imprimé en 1780, par les soins de Meerman Ris, après avoir été revu par 
Rcitz, et dont on a donné depuis cette époque une nouvelle édition en grec 
moderne. 
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CHAPITRE III. 

LE DROIT ROMAIN CONSIDÉRÉ ÊN LUI- MÊME A LA FIN 

DE CETTE PÉRIODE. 


§ CDXVIII. Ea/pport entre cet aperçu et celui de la période 

précédente. 

En examinant le Droit romain tel qu’il existait à la lin de cette période , on 
reconnaît qu’il présente, avec celui qui est en vigueur maintenant, des points 
de contact tellement nombreux , qu’il devient indispensable de lui consacrer 
un ouvrage spécial , dans lequel chaque doctrine soit traitée avec tous les 
détails que ne saurait comporter une histoire du Droit. Après avoir offert 
sous chaque période l’exposition de chacune des matières en particulier, nous 
ne devons plus nous occuper en ce moment que de tracer le tableau du Droit 
civil, tel qu’il résultait de la législation de Justinien, en l’envisageant d’une 
manière générale et en insistant aussi sur celles des doctrines anciennes qui 
ne sont plus applicables alors. En un mot, nous avons à peindre cette légis- 
lation de Justinien, telle que l’histoire nous la fait voir, hésitant sans cesse 
entre l’observation rigoureuse des termes de la loi et le vague de l’arbitraire, 
entre des modifications partielles et un bouleversement total. A cette exposi- 
tion nous ferons succéder celle du Droit public. 
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DROIT CIVIL. 


§ CDXIX. Sources. 

Toutes les sources du Droit romain se réunissent et se confondent mainte- 
nant plus que jamais en une source unique, les lois. En effet, les Empereurs, 
afin de placer la science du Droit au-dessus de toutes les controverses , firent 
émaner ce Droit tout entier d’eux et de leur autorité suprême. Il y avait cepen- 
dant une foule d’institutions qui ne pouvaient pas se concilier avec ce pouvoir 
absolu. Telles étaient en particulier toutes les dispositions qu’on avait copiées 
relativement aux anciennes sources dans les écrits des Jurisconsultes anciens 
qui faisaient alors autorité. Ces dispositions sont même de nature à nous per- 
mettre de croire que, sinon des Plébiscites au moins des Sénatus-consultes et 
des Édits Prétoriens , pouvaient encore à chaque instant apporter quelque 
modification nouvelle au Droit civil. On n’admettait plus de différence entre 
wïic lex perfecta et les autres, et les compilateurs de Justinien accumulèrent, 
au sujet de la distinction entre le Droit positif et le Droit coutumier, des 
choses tellement disparates qu’il est difficile de considérer tout ce qu’ils rap- 
portent comme faisant partie du Droit encore en vigueur. On rangeait sans 
scrupule dans le Droit écrit, non-seulement les Édits des magistrats, mais 
incinc les Réponses des Jurisconsultes [Responsa jyrudentum). 


PREMIÈRE SECTION. 

DES PERSONNES. 

A. DIFFÉRENCE ENTRE LES PERSONNES LIBRES ET LES ESCLAVES. 

§ CDXX. 

La différence entre les personnes libres et les esclaves était toujours la 
même qu’autrefois. L’idée n’était encore venue à personne que cette distinc- 
tion s’accordait beaucoup moins avec les principes du christianisme, que celle, 
par exemple, qu’on établit entre les riches et les pauvres. On savait bien que 
tous les hommes étaient égaux devant Dieu ; mais devant la justice humaine il 
y en avait un grand nombre qui étaient incapables de contracter le mariage, 

d’exercer l’autorité paternelle, et de posséder aucune propriété. Le temps 

1 ^. 


Digitized by Google 


408 


HISTOIRE Dü DROIT ROMAIN. — QUATRIÈME PÉRIODE. 


avait fait disparaître quelques-unes des manières dont l’esclavage prenait 
naissance autrefois., et en même temps aussi il avait rendu plus faciles divers 
modes d’opérer l’affranchissement; mais la qualité d’homme libre ne demeu- 
rait pas moins une condition indispensable pour jouir de l’exercice des droits 
civils. 

Les hommes nés libres et les affranchis étaient complètement égaux les uns 
par rapport aux autres; mais il dépendaitde celui qui accordait la liberté à son 
esclave, de décider si cet affranchi deviendrait par là son égal. 

Ceux qui éidi\QniAdscriptn (1), avaient, à la vérité, quelque analogie avec les 
esclaves, mais ils jouissaient du plein exercice des droits de citoyen, et dès lors • 
on n’en faisait pas mention en traitant de la matière qui nous occupe en ce 
moment. 

(1) Const. 21. C. 11, 47. La législation varia souvent surtout à l’égard de la question de 
savoir quelle est la qualité de l'enfant d’un adscriptius et d’une personne libre. Cujas parle 
à ce sujet ( IV Obs. 28 ) d’une Constitution de Justinien, découverte dans un manuscrit, et que 
Godefroy ( ad. Nov. 54) croit à tort être la Nov. 62, c. 2. On la trouve dans le Corpus juris 
à la suite de la Pragmatica sanctio. 

§ CDXXI. Rapports religieiut , tenant lieu du Droit de cité, 

La jouissance complète du Droit de cité, pour tous les hommes libres de 
l’Empire, était une chose tellement reconnue, que l’on conçoit sans peine pour- 
quoi l’on ne s’occupait plus d’une manière spéciale de ce Droit , quoiqu’on 
ignorât d’ailleurs qu’il n’en était pas non plus fait mention jadis, en traitant 
' de la doctrine relative à l’état des personnes. A la place de cette ancienne di- 
stinction entre ceux qui étaient citoyens romains et ceux qui ne l’étaient pas , 
nous en voyons maintenant une nouvelle qui cependant ne se trouve pas 
établie d’une manière positive dans les livres de Jurisprudence. Il résulte de 
cette distinction, que ceux des chrétiens qui professent les opinions religieuses 
de la cour de l’Empereur ( Orthodoxes , Catholiques) ont une prépondérance 
marquée non-seulement sur les païens , mais encore sur ceux de leurs coreli- 
gionnaires sectateurs des opinions rejetées par la grande majorité et surtout 
par la cour {Hœretici). Les moines au contraire n’éprouvèrent aucune atteinte 
dans leurs propriétés. 

Les corporations ou personnes juridiques étaient devenues plus nombreuses 
depuis que la religion chrétienne avait fait naître un si grand nombre d’églises, 
de couvents, de maisons d’asile pour les pauvres ou pour les orphelins, et 
tant d’autres établissements semblables. 
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B. DIFFÉRENCE ENTRE CEUX QUI EXERCENT DES DROITS POUR EUX- 
MEMES^ ET CEUX QUI LES EXERCENT POUR AUTRUI. 

§ CDXXII. 

Les rapports dont il s’agit ici ressemblaient alors bien moins que jamais à 
ce qu’ils avaient été par le passé, et même il n’était plus fait aucune mention de 
deux d’entre eux, mamis et mû^icipium. 

PoTBSTAS , 1® mr les Esclaves. 

L’autorité du maître sur ses esclaves était encore précisément la même qu’à 
là fin de la période précédente. 

2“ Sur les Filii Familias. 

La puissance paternelle, ainsi que tout ce qui s’y rapporte , avait été fort 
adoucie. Toutes les difficultés élevées à l'égard des différentes doctrines qui s’y 
rattachaient autrefois , se décidaient d’après les principes et les résultats déri- 
vant des seuls rapports de la filiation , sinon dans tous les cas , car on ne doit 
point s’attendre qu’il se fût opéré à cet égard un changement complet ni tout 
à fait conséquent avec lui-méme, mais au moins dans la plupart des circon- 
stances. A la vérité, celte filiation n’était considérée comme constante du côté 
du père , qu’autant qu’elle résultait d’un mariage légitime. 

Quant à cette dernière origine de la puissance paternelle, il n’y avait plus 
de mariages qui fussent aussi rigoureux que par le passé; parmi celles de ces 
unions qui jadis laissaient plus de liberté , et qui à la vérité étaient devenues 
maintenant des liens très-étroits , la plus facile à rompre était toujours le con- 
cubinat, qu’on travaillait déjà à abolir depuis deux siècles entiers. 

Il suffisait maintenant pour qu’il y eût possibilité de mariage entre les deux 
parties contractantes, que celles-ci ne fussent pas parentes entre elles jusqu’au 
troisième degré en ligne collatérale. Ainsi, le mariage entre cousins était 
permis de nouveau ; cependant il y avait certains cas où il était interdit, même 
au quatrième degré entre parents collatéraux. Une prohibition absolue était 
prononcée entre le parrain et la marraine , un juif et un chrétien, l’homme et 
la femme adultères, le séducteur et la personne séduite , un beau-frère et une 
belle-sœur. On n’avait plus égard à la différence des conditions , et Justinien 
lui -même avait donné l’exemple de l’abolition de cet empêchement en épou- 
sant une ancienne actrice {mima) qui était fille d’un garçon de cirque. 
La qualité d’étranger, dans l’un des deux époux, ne nuisait pas non plus à la 
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Talidité du mariage. La bénédiction nuptiale n’était point nécessaire , en sorte 
que le mariage n’était pas encore considéré comme une cérémonie religieuse, 
mais on exigeait des fiançailles ( sponsatia ) pour les grands , à l’exception 
toutefois des étrangers {barbari). 

La dissolution du mariage par le consentement mutuel des deux époux {bonâ 
gratiâ ) , et plus encore celle par la volonté d’un seul, étaient toutes deux res- 
treintes à un certain nombre de cas déterminés. La loi entravait plutôt qu’elle 
ne favorisait les seconds mariages. 

L’adoption proprement dite élait rare , et les conditions qu’on y apposait 
étaient fort surprenantes. On avait souvent recours à la légitimation qui était 
de trois sortes , l’une pour les personnes dont la conscience religieuse était 
timorée, l’autre pour les grands, et la troisième pour les favoris de l’Empereur. 
Un fils naturel ne pouvait plus être légitimé par une simple arrogation. 

L’extinction de la puissance paternelle était devenue beaucoup plus facile, en 
telle sorte que la participation d’un tiers étranger était désormais inutile à cet 
etfet, et què dès lors celui-ci ne pouvait plus avoir aucun espoir, même éloigné, 
d’exercer sur le fils le droit de mancipitim ou celui de patronage. Les 
anciennes charges sacerdotales qui libéraient de la puissance paternelle, furent 
remplacées , sous ce rapport , par les nouvelles dignités de l’Église chrétienne. 

Il n’est fait aucune mention des enfants naturels ; ainsi, par conséquent, on 
ne trouve plus le principe que les enfants issus d’un mariage prohibé par la 
loi sont assimilés aux enfants naturels, ni qu’à l’égard de la mère, quand elle 
est d’une famille distinguée {ingenua et illustris)^ et qu’elle a des enfants 
légitimes, Une peut être nullement fait mention des enfants qu’elle aurait eus 
hors mariage. 


C. TUTELLE ET CURATELLE. 

§ CDXXIII. 

* « 

V 

A l’époque où nous somme arrivés, la tutelle et la curatelle étaient moins 
un droit qu’un devoir. C’est pourquoi, lorsqu’il s’agissait de les conférer, on 
avait égard à la capacité de celui qui était appelé à les remplir. Cependant 
elles n’étaient pas encore à beaucoup près soumises à une investigation publique 
aussi rigoureuse qu’elle l’est de nos jours. 

Les femmes romaines n’étaient plus soumises à une tutelle perpétuelle à 
raison de leur sexe seulement; et la tutelle exercée sur les individus du sexe 
masculin ne cessait que lorsqu’ils avaient atteint un âge déterminé. L’autori- 
sation du tuteur n’était considérée que comme une simple participation prise 
par celui-ci aux droits de celui qu’il représentait (1). La curatelle sur les 
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mineurs , laquelle n*était cependant point de règle générale, s’éteignait par le 
fait même de la dispense d’âge {vmia ætatis) à laquelle on avait enfin donné 
une détermination plus précise. 

( 1 ) THtoPH. sur le § 3. Inst. 31 f 8. Le tuteur et le curateur portent tous deux le nom de 

Ki)Se/jLuv. 

D. DIFFÉRENCE ÉTABLIE SOUS LE RAPPORT DU CELIBAT (CÆLIBATUS) 
ET DE LA PRIVATION D’ENFANTS LÉGITIMES (ORBITAs). 

§ CDXXIV. 

Il n’était plus question maintenant ni du célibat (cœlibatiis) ni de la pri- 
vation d’enfants [orhitas). £n parcourant le code de Justinien, on ne peut 
même pas soupçonner quelle importance on attachait encore du temps d’Ul- 
pieq à cette distinction entre les personnes. Il faut toutefois excepter deux 
anciennes Constitutions relatives à la suppression de cette distinction , et qui 
se trouvent dans ce Code. 


DEUXIÈME SECTION. 
DES CHOSES. 


§ CDXXV. Espèces de choses. 

Beaucoup de choses étaient maintenant considérées comme étant de droit 
divin {divini mais cette circonstance n’établissait plus, entre celles-ci 
et les autres, une limite aussi forte et aussi tranchée que celle qui existait par 
le passé. 

On trouve la désignation dhin bien plus grand nombre qu’autrefois de 
choses appartenant à l’Empereur. Quelques-unes d’entre elles sont désignées 
sous le nom de dominicœ res. 

Au lieu de l’ancienne distinction entre les choses manczpf et les biens-fonds 
situés en lieXie {Prœdia Italica).^ on s’attachait déjà bien davantage à déter- 
miner si telle chose était ou mobiliaire ou immobiliaire. 

Le nombre des choses incorporelles était très -considérable. Parmi les 
diverses espèces de servitudes , il n’était pas rare maintenant que l’usufruit 
n’eût plus lieu que de droit. Il y avait aussi plus de tendance qu’auparavant à 
établir, pour de simples citoyens, une distinction entre la propriété qu’on 
appela dans la suite propriété impropreûient dite et soumise à une propriété 
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principale, et que les Glossateurs, plus tard, appelèrent dominium utile stihal- 
tematum, pour la distinguer du domimum utile absolutum. Quelques-unes 
des charges de la cour {militiœ) étaient rangées parmi les choses incorporelles. 

§ CDXXVI. PropHété, 

La propriété des biens d’une succession passe maintenant des mains du 
défunt en celles de l’héritier , sans distinguer s’il a ou non été informé du 
décès de celui-ci. La distinction établie entre les manières naturelles d’acquérir, 
et les manières civiles ou propres aux seuls Romains, n’cntralnait plus dès 
lors les mêmes conséquences qu’autrefois , c’est-à-dire que les premières avaient 
le même effet que les secondes , et non pas seulement de placer les choses 
ainsi acquises simplement in bonis. La simple tradition {traditio) transférait 
indistinctement la propriété parfaite de toutes choses quelconques, et de même 
que l’usucapion, dont le terme était maintenant fixé à trois ans pour les choses 
mobiliaires , avait pour effet de rendre le possesseur propriétaire incommu- 
table, de même aussi on avait attaché un semblable résultat à la possession 
de dix et vingt ans , qui jusqu’alors n’avait été considérée que comme engen- 
drant une exception. Quelquefois même, vers la fin de cette période, l’exception 
de trente ans, nouvellement introduite, produisait le même effet. On employait 
bien plus souvent, dans cette circonstance , le mot titulus que les termes de 
caicsa et ^'initium. 

Le droit d’aliéner était souvent distingué de celui de propriété , et le droit 
d’hypothèque particulièrement était devenu d’un usage si général, qu’on avait 
été obligé d’introduire une expression technique, celle de chirographaria 
pecunia, pour désigner l’espèce d’obligation que n’engendrait pas un pareil 
droit. Ce droit prenait si fréquemment naissance à l’insu même des parties 
contractantes (1) , il procurait si souvent des avantages particuliers , inhérents 
à la priorité de sa date, que cette partie du Droit romain ne reçut aucune 
amélioration remarquable par les institutions de Justinien : cependant le pacte 
commissoirc(/cÆr commissou'ia) ne fut plus en vigueur dans cette matière. 

L’acquisition par l’entremise d’autres personnes ne dépendait plus de l’au- 
torité qu’on exerçait sur ces mômes personnes; doctrine qui ne fut réellement 
établie qu’à l’époque dont il s’agit , attendu que ce ne fut qu’alors que la puis- 
sance {potestas).^ se trouva la seule et unique manière d’être soumis au droit 
d’un autre (§ CDXXII ). A partir de ce moment , celui qui se trouvait sous la 
puissance paternelle, pouvait acquérir pour lui, et un fondé de pouvoir pou- 
vait acquérir pour son mandant, tout aussi valablement que celui-ci même. 

( 1 ) Il n’était même pas sans exemple que la propriété se réunît au droit d’by|M)Üièque , 
de même qu'elle imuvait se réunir à d’autres droits. On peut s’en convaincre, par exemple, 
par la CoHst. G. C, 5 , 9 , et par la Const. 50. C. 5 , 12. 
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§ CDXXVII. Inflit&nce des rapports de famille sur la propriété. • 

CoD. 6, 60. De bonis tnatemis et matemi generis, Q\. De bonis quœ liberia in potestate 
constitutis ex matrimonio vel alias adquiruntur. 

Ck)B. 5, 13. De rei uxoriœ aclione in ex stipulatu actionetn transfusa, et de natura 
dotibus prœstita. 


La puissance paternelle avait cessé d’exercer aucune influence sur le quasi 
castrense peoulium. Quant à cette espèce de pécule qu’on appela par la suite 
pcndium adveniiüum , la puissance paternelle ne donnait guère sur sa pro- 
priété qu’une influence assez semblable à celle que procurait la tutelle; cepen- 
dant le droit d’usufruit que le père exerçait sur ce pécule , établissait sous ce 
rapport une grande différence; néanmoins le résultat de cet usufruit ne devait 
et ne pouvait être en aucun cas de dispenser le père de rendre compte du fonds. 

A l’égard de l’influence de la dot, celle-ci était plus favorisée qu’elle ne 
l’avait jamais été. On plaçait en regard de la dot la donation propter nuptias, 
dont la quotité devait être absolument égale à celle de la dot. Il était permis 
de demander la restitution de la dot, pendant même la durée du mariage, 
lorsque la fortune du mari se dérangeait , et il n’y avait plus besoin pour cela 
d’une séparation simulée entre les époux. Les droit divers de retenue d’une 
partie de la dot, attribués au mari dans certains cas, ainsi que la punition 
qu’on lui infligeait de restituer la dot par anticipation , n’existaient plus , mais 
ils étaient compensés soit par la perte totale de la dot que la femme encourait, 
soit par la privation d’une partie des biens qu’on imposait au mari. Les épo- 
ques de la restitution de la dot étaient fixées d’une autre manière. La nouvelle 
législation n’avait point égard à la différence regardée autrefois comme si 
importante, entre la dot jn'ofectice et celle adventice {profectitia adventi- 
tia)\ cependant il y a encore beaucoup de traces de celte ancienne distinction 
dans le Code de Justinien. On avait pris des mesures plus efficaces par rapport 
aux biens paraphernaux {parapherna). 

Le droit d’aliéner, accordé aux tuteurs et aux curateurs , était bien plus 
limité encore qu’autrefois. 

§ CDXXVIII. Modes de successions. 

CoD. 6, 51. De caducis tollcndvt. 52. De his qui ante ajyertas tabulas hereditatem 
transmitiunt. ‘ , 

Les manières d’acquérir une universalité se réduisaient toutes maintenant 
au cas de mort , et alors peu importait que le défunt , à l’époque de sa mort , 
fftt ou non libéré du joug de la puissance paternelle. Justinien ne dit presque 
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rien des individus qui ont encouru la privation de leurs droits civils , quoique 
néanmoins tout ce qui les concerne doive fournir des considérations très- 
importantes dans cette matière du Droit civil (1). 

I. En cas d’hérédité {hereditas) , la formalité de l’inventaire n’était plus 
simplement un moyen utile pour placer l’héritier à l’abri des légataires , c’en 
était un également pour le garantir contre les poursuites des créanciers de la 
succession. Cependant, l’héritier necessarim et celui qu’on appelait mm 
continuaient toujours d’hériter sans qu’il leur fût nécessaire de prendre pos- 
session des biens héréditaires, seulement chaque jour on établissait de nouvelles 
exceptions pour les cas relatifs à ce que les modernes appellent transmission. 
Les obligations résultantes d’un délit commis par le défunt ( obligationes ex 
delicto).^ ne passaient point encore non plus à ses héritiers. Lorsque c’étaient 
des enfants ou d’autres descendants du défunt, qui venaient à sa succession, 
ce que chacun d’eux avait reçu du défunt, de son vivant, était déduit sur la 
part qui lui revenait dans la succession. Il n’est pas certain , toutefois , qu’on 
fit cette déduction à l’égard de ce qui avait été compris dans une donation pure 
et simple. 

Un fils placé sous la puissance de son père, ne pouvait encore disposer par 
testament que de son pécule castreme et quasi castrense. Le père ne pou- 
vait même pas l’autoriser à disposer du surplus de ses biens , en sorte que, 
sous ce rapport, le nouveau droit s’écartait beaucoup de l’ancien. La forme 
extérieure du testament variait à l’infini , quoique cependant , dans l’Empire 
grec on rejetât toutes distinctions entre les testaments qui étaient valables 
d’après le droit civil et ceux qui l’étaient d’après le droit Prétorien. Les sol- 
dats n’étaient dispensés de la stricte observation des formalités voulues par la 
loi , que quand ils se trouvaient à l’armée. La crétion avait été abolie, on ne 
sait pourquoi. Tout individu, pour ainsi dire quel qu’il fût , pouvait être insti- 
tué héritier; seulement il n’était pas permis d’instituer conjointement avec 
des enfants légitimes ceux qui étaient nés d’une concubine, ni surtout ceux qui 
provenaient d’un commerce incestueux ou adultérin. En matière d’exhéréda- 
Üon, on n’établissait aucune différence entre les fils et les filles; mais Justinien 
n’avait pas déterminé d’une manière précise si cette distinction ne pouvait 
pas être rétablie jusqu’à un certain point, soit en vertu de l’autorité pater- 
nelle exercée par le testateur, soit par le testament du père ou de la mère. On 
ne sait pas non plus avec certitude de quelle manière il avait accordé avec son 
nouveau système de succession ab intestat, la doctrine relative aux diverses 
précautions qu’il fallait apporter dans le testament à l’égard de l’exhéréda- 
tion de certains héritiers. L’exhérédation ne pouvait avoir lieu que pour un 
certain nombre de causes déterminées, dont la preuve devait être rapportée 
par l’héritier institué ; mais elle n’était indispensable qu’à l’égard des descen- 
dants ou des ascendants du défunt. La légitime {légitima portio) avait été 


DIgItized by Google 


DEPUIS ALEXANDRE SÉVÈRE JUSQU’A JUSTINIEN. 41» 

augmentée, à la vérité d’après des bases assez mal calculées, mais au cas où 
elle ne remplissait pas la quotité voulue, on était d’accord qu’elle devait être 
complétée. Il était des cas dans lesquels , lors môme qu’elle avait été complè- 
tement omise par le défunt, le testament n’était pas pour cela déclaré nul en 
son entier ; il n’y avait que l’institution d’héritier qui se trouvât seule viciée. 
A l’égard des substitutions, on en avait établi une nouvelle espèce applicable 
au fils ou petit-fils en état de démence [substitutio exemplaris). Les legs 
et les fidéicommis étaient devenus plus faciles. Ces deux sources donnaient 
toujours naissance à la revendication et à l’hypothèque. La doctrine des 
caduca était tombée dans l’oubli , et tout legs était généralement considéré 
comme acquis de plein droit au légataire, à dater de la mort du testateur. 
Quoique les codicilles pussent être valables par eux-mêmes et indépendam- 
ment d’un testament, cependant ils étaient assujettis maintenant à une cer- 
taine forme ; on ne faisait d’exception que dans les cas où les volontés du 
défunt avaient été imposées à quelqu’un qui ne pouvait en nier l’existence. On 
ne décernait plus aucune peine contre les célibataires ( Cœlibes ) , ni contre 
ceux qui n’avaient point d’enfants (OrW). 

La succession oh intestat était débarrassée de toutes les distinctions qui 
naissaient autrefois de la puissance paternelle et de la différence des sexes. 
Cependant Justinien ne l’avait pas déterminé d’une manière parfaitement 
uniforme. L’ancienne maxime, in legitimis hereditatibus suhcessio non est 
n’était plus en vigueur. 

La femme qui n’avait peint apporté de dot prenait sur la succession de son 
mari une certaine portion concurremment avec les autres héritiers de celui-ci. 

II. Quant à la bonorum possessio, non-seulement elle pouvait être ré- 
clamée devant tout magistrat quelconque, et aussitôt après la mort du défunt, 
mais encore on n’avait même plus besoin de la réclamer (2); seulement il 
fallait comme, par le passé, n’en pas faire usage trop tard. On prétend que 
Justinien l’avait supprimée, mais cela est si peu vrai, que Justinien lui-même 
établissait expressément qu’il y aurait lieu à la bonorum possessio ab intes- 
tate aux quatre cas suivants : wnde liberi unde legitimi, unde cognati et 
unde vir et uxor. Quant aux patrons, il n’établit pas un ordre particulier à 
leur égard, attendu qu’il avait beaucoup plus confondu ensemble leurs droits 
et ceux des agnats qu’ils ne l’étaient auparavant. Cependant il est vrai de dire 
que la bonorum possessio parait avoir été oubliée par Justinien dans quel- 
ques institutions plus nouvelles que celle-là. 

III. En ce qui touche Xaddictio liber tatum conservandanim causa, nous 
ne saurions déterminer avec précision jusqu’à quel point une institution assez 
semblableà cette espèce de bonorum possessio profitait aux légataires. Il parait 
au suri)lu$ qu’on n’avait introduit cette institution en cette matière, que pour 
récompenser les légataires qui avaient donné des enfants à l’État (§ CCXCV). 
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• I 

( 1 ) Const, 4. C. 8, 51. Il ftiut excepter toutefois Dioclétien. 

(2) Les expressions employées dans les Institutes ( § 1 et 3, 9) : Quocunque modo... 
admittandi eamjudicium, semblent être une imitation de cette autre phrase qualicunqm... 
aditœ tel adeunde hereditatis tndicio, que l’on trouve dans la Const. 1. Th. ep. 4, 1 , que 
les compilateurs de Justinien ont laissée de côté. 


1 

TROISIÈME SECTION. 
DES OBLIGATIONS. 


§ CDXXIX. Origine des obligatimis. 

Le mode d’origine des obligations par les contrats avait subi peu de chan- 
gements. Le prêt d’une somme d’argent {muimvm) produisait sans doute des 
résultats à peu prés semblables à ceux qui prenaient autrefois naissance du 
Senatcs-gonsultu.v Magedonianum. £n cette matière on ne pouvait quelque- 
fois exiger des intérêts, même en vertu d’une simple convention {pactum).^ 
mais seulement, à la vérité, dans des circonstances fort rares. Le taux le plus 
élevé de l’intérêt permis par la loi n’était régulièrement qu’un demi pour cent 
par mois ( sentisses usurœ ) : il était défendu de cumuler les intérêts avec le 
capital, et la soibmc des premiers ne pouvait jamais outre-passer celle du second. 
L’hypothèque n’admettait plus de lex commissoria. Comme condition de la 
validité d’un contrat innommé, on voit paraître maintenant le sutfrage(^^’o- 
giuni) des parties. Parmi les contrats parfaits par les paroles, la stipulation 
était le seul qui subsistât toujours : un monument antique, \ Jnsirumentum 
plena/riœ securitaüs , nous en a conservé les solennités ; très-souvent on se 
contentait de passer ce contrat par écrit. La fidejussio seule remplace mainte- 
nant la sponsio et la fidepi'omissio ; elle est, sous quelques rapports, plus 
rigoureuse qu’autrefois ; sous certains autres, elle l’est beaucoup moins. 
L’emploi qu’on faisait de Xeæceptio 7ion 7iurneratœ pecuniœ avait constitué 
une nouvelle sorte de contrat parfait par écrit. Dans les contrats parfaits par 
le seul consentement, les parties contractantes exigeaient souvent, comme con- 
dition indispensable, la rédaction d’un acte écrit. Un grand nombre d’innova- 
tions s’étaient glissées dans le contrat d’emphytéose. Les dispositions du 
Senatus-gonsultumYelleianux avaient été suivies d’une manière plus précise. 

La novation, le payement {solutio) et la compensation avaient subi quelques 
modifications légères. La compensation devait toujours s’établir d’elle-même 
et de plein droit. 

Les quatre classes de délits {delicta) étaient les mêmes qu’autrefois, sauf 
cependant, en certains cas, le vol {fui'tum). La condamnation obtenue par 
un créancier contre son débiteur ne pouvait plus s’étendre jusqu’à réduire 
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celui-ci en esclavage; cette peine était abolie et ne subsistait plus que parTusage 
qui s’en était maintenu. Les magistrats Jouissaient d’une autorité plus étendue 
qu’autrefois pour Juger ceux des crimes qui n’avaient point porté atteinte à la 
fortune d’un citoyen, et pour les punir, abstraction faite de tout avantage qui 
pouvait ou non revenir de leur Jugement au profit d’un individu quelconque. 

D’un autre côté, la classe nombreuse des divers cas qui donnent naissance à 
l’obligation, et que l’on comprend sous la dénomination de variœ causarum 
figurœ, classe dont il n’est point parlé dans les Institutes, s’était encore aug- 
mentée, par les pacta légitima, tels par exemple que la donation, parles 
promesses, parles in factum actiones et les nombreuses lege. 

\ 

§ CDXXX. Actiom. 

Il n’y avait plus maintenant d’autre manière de poursuivre et de réclamer 
tous les droits en Justice, que \a>ction, ou pour mieux dire le caractère par- 
ticulier de ce mode de procéder en Justice s’était entièrement effacé, et il n’en 
était plus resté que le nom qu’on appliquait à tous les autres modes sans dis- 
tinction. Quoiqu’on n’établlt plus de distinction entre l’action directa et 
l’action utilis , Justinien cependant avait déterminé de nouveau un cas dans 
lequel il fallait nécessairement avoir recours à une action utilis (1). A pro- 
prement parler, il n’y avait plus d’action qui ^iiipeiyétuelle {perpétua ), mais 
cependant on ne donnait le nom d’action temporaire ( temporaria) qu’à celle 
qui ne durait pas trente ou quarante ans. Les dilatoriœ excepUones étaient 
bien plus distinctes des peremptoriœ que par le passé. Les prœscriptiones, 
telles que nousles trouvons dans Gajus, étaient tombées tout à fait en désuétude. 
Les interdicta avaient perdu tout ce qui les caractérisait autrefois. Les satis- 
dationes ne se présentaient plus aussi souvent; elles n’étaient même exigées 
que de la part des fondés de pouvoir {procuratores) lesquels étaient toujours 
admis à procéder en Justice au nom de leurs mandants et dont l’assistance était 
souvent, même ordonnée. Le serment {calumniœ juajurandum) qu’on 
exigeait généralement de la part des parties et de leurs avocats avant d’en- 
tamer une affaire, avait pris la place des anciennes peines portées contre ce 
qu’on désignait sous le nom assez bizarre de ptus petitio. On n’est pas d’ac- 
cord sur la question de savoir si la condamnation aux dépens était la suite 
nécessaire de la perte d’un procès. 

(1)§54. Inst. 2,1. 
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DROIT PUBLIC. 


I. DROIT POLITIQUE. 

§ CDXXXI. 

A l’époque dont nous retraçons l’histoire , l’Empereur exerçait seul le pou- 
voir souverain. Rarement il partageait cette autorité avec d’autres que sa 
femme. La puissance impériale, vers la fin de cette période, n’était plus divisée 
en deux portions suivant les contrées de l’Orient et de l’Occident , ainsi que 
cela arriva si souvent vers le milieu de cette même période. L’Empereur ne 
devait fréquemment sa couronne qu’à une révolte, ou à quelques intrigues de 
cour. Indépendamment du pouvoir législatif qui s’étendait même jusqu’à cer- 
tains points du droit sacré et du droit civil lui- même , l’autorité de l’Empereur 
embrassait en outre le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire. 

Tous les magistrats publics ne tenaient leur pouvoir que de l’Empereur 
seul. Les charges considérées comme les plus importantes, étaient celles de 
la cour ( Qnœstor sacri Palatiij prœposUits sacri cubiculi, etc. ) , parmi 
lesquelles on comptait celles des Palatini, Le rang des Patrices et des autres 
grands de {perfectissimi , nobilissimi, illmtres)^ était fixé d’une 

manière rigoureuse. On donnait aux traitements des fonctionnaires, le nom de 
sacrœ Idrgitiones. Parmi les anciennes magistratures du peuple romain, le 
Consulat tomba tout à fait en désuétude. Le Sénat était soumis au Préfet de 
la ville {Prœfectus urbi)^ et ne formait plus, à proprement parler, qu’une 
cour de justice. Les gouverneurs dans les provinces (/tectores) avaient de nou- 
veau réuni en leur personne toutes les branches de l’administration publique, 
mais les évêques partageaient avec eux leur autorité. On attachait peu d’im- 
portance au serment qu’on était obligé de prêter pour attester qu’on n’avait 
point obtenu les places à prix d’argent. 

Les autorités municipales étaient les Defensores des villes , et les Dectirio^ies 
ou Curiales dont les fonctions étaient si importantes. On employait très- 
souvent le ministère de Tabellions ( Tabelliones)^ officiers publics qui se ser- 
vaient de papier portant un signe {protocolhim)^ qu’il leur était défendu 
de couper. 
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II. INSTITUTIONS TENANT PARTICULIEREMENT A l’oRDRE PUBLIC. 

§ CDXXXII. Droit ecclésiastique. 

I. L’instruction publique appliquée aux doctrines reli(;ieuses était alors con- 
sidérée comme une affaire du plus haut intérêt , mais dans laquelle l’Empereur 
imuvait exercer une forte influence, ainsi que l’éprouva l’évéque même de Rome, 
Yirgilius. On attachait une grande importance à extirper toutes les opinions 
condamnées par le dernier concile, ou rejetées par l’ordre immédiat de la 
cour, et lorsque les Empereurs toléraient ees mêmes opinions, ils ne rougis- 
saient pas de dévoiler les véritables motifs de leur douceur (1). Justinien ne se 
doutait certainement pas que son orthodoxie n’était pas des plus pures , et que 
sa femme , particulièrement, serait très-mal notée sous ce rapport dans l’his- 
toire ecclésiastique. 

Les évêques exerçaient un pouvoir très-étendu ; ils avaient aussi une sorte 
de Juridiction { episcopalis audientia ). On les nommait par la voie de l’élec- 
tion , et on les choisissait quelquefois parmi les laïques. 

La condition des moines dans l’Orient ne ressemblait pas encore au tableau 
que Benoit de Norcie nous fait de leur situation en Occident à l’époque dont 
il s’agit ici. Ils étaient libres, sauf seulement ceux qui,- par punition, avaient 
été renfermés dans un couvent. 

L’Église possédait de grands biens, et l’on pensait si peu à l’empêcher par 
une loi de cumuler tant de propriétés, qu’on la favorisait au eontraire autant 
que possible dans ses nouvelles acquisitions, en même temps que l’on s’oppo- 
sait à ce qu’elle aliénât ses anciennes propriétés. 

Quant aux autres établissements consacrés à l’instruction publique, les 
Écoles de Droit étaient encore à peu près les seuls. L’École d’Athènes expia , 
par sa destruction , l’attachement qu’elle portait à la religion des philosophes 
de la Grèce antique. L’on reprochait même aux anciens, que leurs écrivains 
n’avaient pas été chrétiens (2). 

Les arts étaient tombés dans un tel état de décadence, que la richesse de 
la matière , les dorures , le brillant et l’éclat extérieur passaient comme les 
seules causes qui pussent donner de la valeur à tout objet quelconque. 

( 1 ) La Novelle 144 de Justinien II excepte, dans le C. 2, les paysans de Tapplication de 
quelques-unes de ces lois répressives, et en donne le motif suivant : non fpsorum 

ffratùt, sed propter Conslitutionem prœdiomm, qius ah ipsis coluntur, propterqm 
l'editua et trîbuta, quœ esinde inferuntur publico. 

(2) Saint Jérôme avertit de se prémunir contre ces écrivains , et en cite pour preuve son 
propre exemple ; les anges l'avaient accablé de coups à cause de son érudition païenne. L'on 
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avait, d’après Tertullien , une opinion semblable sur le compte des grands hommes , ancêtres 
de ces Romains, dont on avait triomphé. 

§ CDXXXIII. Droit de la guerre et des gens. 

II. La discipline et l’organisation de l’armée étaient dans un très -mauvais 
état, attendu que l’Empereur n’allait plus à la guerre, que les principaux 
grades se vendaient à l’encan , et que ceux qui les achetaient ne le faisaient 
souvent que dans la vue de jouir des prérogatives attachées à l’état de mili- 
taire, enfin qu’on incorporait dans les rangs, des soldats, et des individus 
condamnés à titre de châtiments , ou des moines déserteurs de leur ordre. 
Cependant quelques généraux, Bélisaire entre autres, paraissent avoir eu 
encore à commander des armées plus braves , et qui leur portaient un atta- 
chement personnel. 

Les frontières de l’Empire avaient singulièrement été resserrées, et si, pen- 
dant un certain temps, elles embrassèrent les mêmes contrées qui avaient 
appartenu aux anciens Romains, ainsi que l’Italie et l’Afrique, les choses 
furent bien loin d’un état aussi prospère sous le règne de Nushirvan ou Cos- 
roèsll. 


§ CDXXXJV. Administration de la justice. 

III. L’administration de la Justice en matière civile était déposée entre les 
mains de l’Empereur et de ses délégués. Suivant toutes les probabilités , la 
justice s’achetait à prix d’argent, et encore plus facilement que les lois. Les 
citoyens appelés miserabiles personnœ pouvaient choisir leur tribunal. Les 
Defensores civitatum étaient incompétents dans tous les cas où il s’agissait 
de trois cents solidi. Les avocats [togati) formaient un ordre particulier, et 
qui, à ce qu’il parait, était investi d’une grande considération. C’était dans cet 
ordre, ainsi que chez les cmtecessores qu’on trouvait encore le plus de con- 
naissances en droit. Les exsecutores avaient beaucoup de ressemblance avec 
nos huissiers. La loi déterminait le temps qu’un procès pouvait au plus durer. 
Les dépens constituaient une matière fort importante. 

§ CDXXXV. Manière de procéder en jtistice. 

La procédure commençait par Xeditio de la demande; vingt jours après 
intervenait l’fw jus vocare du juge , cependant il est encore question de la 
venia particulière, autrefois en usage. Lorsqu’il s’agissaitd’apporter les preuves 
d’un fait, les témoins étaient entendus sous la reUgion du serment, et leur 
audition était encore publique. Les preuves reposaient souvent sur la foi 
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attribuée aux actes des officiers publics ( Tdbelliones) , ou sur la déposition 
de témoins uniformes , et la formalité du serment liüs décisoire n’était pas 
encore abrogée. Les moyens de droit, au contraire, étaient très -nombreux. 
Tout jugement devait être rédigé par écrit. Le délai de l’appel était plus étendu 
qu’autrefbis, et maintenant il était permis également aux deux parties. L’exé- 
cution du jugement entraînait la cessio borwruni de la part du condamné, et 
dans le cas où l’insolvabilité d’un débiteur donnait lieu à ses créanciers de 
s’immiscer dans ses affaires , le grand nombre de créanciers hypothécaires 
qui se présentaient obligeait nécessairement d’établir un ordre , c’est-à-dire 
une priorité ou cens sur les autres. 

§ CDXXXVI. Délits et peines. 

IV. Cette brauche du droit public était moins rigoureuse qu’un siècle 
auparavant, mais néanmoins elle était tout à fait différente de ce qu’elle 
avait été dans les premiers temps de la république. 

La mise en jugement n’était plus le résultat nécessaire d’une accusation 
formelle intentée en vertu d’un Plébiscite. Des agents particuliers 
in rebus ) étaient institués , à l’effet de rendre l’instruction des affaires plus 
facile. Les esclaves n’étaient plus les seuls qu’on appliquât à la question. 

Parmi les délits , nous devons signaler celui de lèse-majesté , même commis 
envers les premiers fonctionnaires de l’Etat, l’abjuration de la croyance ortho- 
doxe, et surtout la sodomie, qui était envisagée sous le même point de vue que 
dans le Droit mosaïque. 

Parmi les peines, celle de mort était distinguée en plusieurs espèces signa- 
lées entre elles par des aggravations particulières. La confiscation des biens 
se bornait à faire passer la fortune du condamné entre les mains de ses 
enfants et de ses parents (1), sauf le cas de lèse-majesté, cas dans lequel on 
ne croyait pas qu’il fût possible de prendre jamais des mesures trop rigou- 
reuses, même contre les enfants du criminel. 

( 1 ) On a coutume de citer la Nov. 171 , c. 12 , comme ayant supprimé la confiscation dans 
le cas de condamnation à mort , et l'on diffère seulement d'avis sur la question de savoir si 
, elle n'a pas été rétablie avec la même restriction par la Nov. 134. c. 13. Mais le but de cette 
dernière n'était pas de rendre la peine plus forte; elle tendait au contraire à l'adoucir. Quant 
à la première , elle ne roule que sur les abus contraires aux lois que les magistrats se per- 
mettaient , et non sur la confiscation légale. 

§ CDXXXVIl. Recettes et dépenses publiques. 

V. Les revenus publics étaient en fort mauvais état. Les guerres, et de 
nombreuses constructions, souvent inutiles , telles que l’église de Sainte-Sophie, 
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et une autre église située sur remplacement de VEmbolm, où avait habité 
Théodora , avaient épuisé le trésor laissé par Anastase. Au lieu des anciens 
impôts frappés par Auguste sur les successions, et qui avaient déjà cessé depuis 
longtemps d’étre une source abondante de richesse, à cause du grand nombre 
de personnes auxquelles les Empereurs en faisaient la remise {petitionesbpno- 
rum\ on en introduisit de nouveaux, entièrement contraires à la raison, tel 
par exemple que TÆrion , et comme ces nouvelles charges ne suffisaient pas 
encore, Justinien fit prendre de l’argent partout où il était possible de le faire. 
Ce fut lui aussi qui introduisit le monopole dans le gouvernement, c’est-à-dire 
le droit exclusif de vendre certains objets , droit qui opprima pendant si 
longtemps le commerce de Constantinople. 

§ CDXXXVIII. Police, 

VI, Les spéciales du Cirque ou de l’Hippodrome surtout, étalent l’objet des 
soins de la police ; mais l’oppression exercée par le parti vertj et qui fut cause 
de l’insurrection de Nicée, atteste assez combien cette branche d’administra- 
tion était mal dirigée. Les théâtres où figuraient les Mimi et les Afimæ offraient 
à ce qu’il parait des représentations tout à fait contraires aux bonnes mœurs ( 1 ). 

(1 ) Voyv% la 'üot. 61 , et la description de* talents par lesquels brillait Théodora. On 
trouve cette description Urée de Procope, dans Tédiüon de 1715 dn Menagiana, 1. 1, p. 847 ; 
elle donne en tous points un démenU formel à la chasteté du siècle de JusUnien {nostrorum 
lemporum ) tant vantée par lui. 


FIN. 
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1,383, 333. Long.' lempO ’ i ^ posses«.o, l90,t9l,389,4l . 

Julia <fe ciriMe saaonim , la-. J 

t4 ' 


261.354. 


M 


ManeipaUon, 50, 09 et uiiv,^*^- 
410. 


Macer (.■ïmilius ), 318. 

Macrin, 202, 290. 4 jp, 

Mœcianus {rolusius)n^l^’ _ i^Iandat (Contrat de), 225, 345. 

Magistratus, 106, 111 et suiv., 2^ o , ^jangals des Empereurs, 266, 262:. 

Maï (l’abbé), 8,311. Mandatorizzo (To.scani). 13. 

Majesté ( Crime de lèse ), 2^, 421. 


Majorien,361. 
Manceps, 253. 


Manilius, 169. 

4/anu.s,43.52 et suiv., 178, 330, 4ik. 
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Manus Snjeclto, 104, 105, 118, 120. 

Manuce (Paul), IL 
Marc Aurèlc, 261, 288^ 

Marcellus (Ulpius),'518. 

Marciamis, 318. 

Mazeroll, 0, 2,56. 

Maria{;e. Foy. aussi Manus, 176, 

3-28, 392, 409, 4UL 
Mariage (Acte de), 392. î- 

Mariage ( Empêchements de ), 47/ 48, 176, 
282, 286, 329, 378, 38î,-583 , 384 , 588, 
409. , ‘ 

Marini, 6. 

Marins, 25a. 

Martien, 361, 387. 

Masson (Papyre), 16. 

Mathematici, 352. 

Mauricianus, 318. 

Maximin, 356. 

MédaUles, 6, 179. 

Meerman père, 186. 

Mecrman fils, 405. 

Meister, 185. 

Membt'um n ptum, 102. 

Ménage, 313, 422. 

Menander, 318. 


Mensor, 229. 

Michaelis, 22. • 

Migration des peuples, 363. 

A/iVt/iœ, 412. . 

Mimi, 422. 

Mineur, 60, 142 et suiv., 180, 288, 331 , 332, 
411. 

Miscelliones, 306 et suiv. 

Missio in possessionem, 218, 219, 251. 
Mohiliaires et iinmobiliaires (Choses),24,0l, 
70.72,75,102,191,240,241,271,389.411. 
Modcstin, 19, 323. . 

Modus acquirendi, 65. 

Moines, 170, 172. 

Monopole, 42L 
Montesquieu, 50, 99. 

Monuments, 6. 

Morales (Personnes ), roÿ. Juridiqi/es ( Per- 
sonnes). 

Mort (Peine de), 259. 

Mort civile, 415. • 

Municipalités, 115, 175, 246, 339. 
Municipaux (Magistrats), 112,246, 248, 349, 
418. 

Muratori, 55. 

Mutai datio, 95,221, 345, 591, 416. 

✓ 

IV 




♦ f 


Naturelles ( Manières d'acquérir), 66 et suiv., 
190,334,412. 

Naturels ( Enfants), 379, 380, 583, 410, 4M. 
Nautce, 347. 

Nauze (de la), 115. 

Segligentia, 22L 
Negotia gesta, 227. 

Nema pro jmrte testatus, pro parte intesta- 
tus decedere potest, 79. ^ 

Aemo sibi causam possessionis mutare 
T^test, 191, 554. 

Aeratim priscus, 317. 

'Néron, 283 et suiv. 

Nèrva (^l'empereur), 261, 284. 

Nerva (le jurisconsulte), 315,316. 

*i\exH libitw'e, 101. 



Niehuhr.9. 13, 24, 52, 99, 121, 196. 

Nobites, 127, 245. 

Nobilissimi, 418. 

Noces (Secondes), 274, .383, 385,386, 587,410. 
Noms des Romains, 22. 

Nonius, 8,76. 

Noodt, 300. 

Noorkerk, 295. 

Novation, 228.591,416. 

Novelles du Code Théodosien, 9,360, 561. 

« 4 

de Julien, 402. 

— de Justinien, 375 et suiv., 392 et suiv.' 

— de Léon, 404. * 

Noci homines, 127. 

Noxœ deditio, 54, 106. 229. 

Nullité, 385. 

Nuptiale (Bénédiction), 410. 
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